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I. 

©lebt  z$  nodj  eine  ^immfung  in  attgchrndjtet  JUt? 


§  1, 

3n  n  ergebenen  angefefjenen  Kommentaren  jur  (Shrilprogefc 
orbnung  roirb  gelehrt,  ba3  neue  ^Prozeßrecht  f  ernte  gar  feine  Slbraeü 
fung  ber  Klage  ober  Sßiberftage  in  ber  angegrauten  2lrt.  Unb  jroar 
tritt  biefe  Meinung  balb  in  beut  fatcgorifdjen  ^ßoftulate  auf,  jene  Ur= 
ttjett^art  fei  burcf)  bie  überhaupt  grunbfäfelid)  abgefdjafft, 

ober  fte  erfdjeint  raenigftenö  in  ber  abgeflachten  Behauptung,  bie 
Stbmeifung  angebrachter  Mafien  fei  in  3ufunft  thatfächlich  nicht  mehr 
nothwenbig,  ja  nicht  mehr  möglich,  e§  fei  feine  Sßeranlaffung  ba$u 
mehr  benfbar. 

©o  ^eißt  e§  bei  28ilmom§fi  unb  2cv\),  ©.  264: 

„Sine  Slbracifuug  „ angebrachter  Tlafon"  fennt  bie  (S.sß.D. 
nicht,  auch  ift  ein  praftifches  Söebürfnifi  bafür  nicht  anzuerkennen, 
©ine  nicht  fdjlüffige,  hq.  nicht  gehörig  fubftan^iirtc  Klage  ift  nach 
§  296  2lbf.  21)  einfach  abjuroeifen.  SDcr  mirflichc,  etwa  beftchenbe 
Ktagegrunb  wirb  baburch  nicht  fonfumirt.  SBgt.  (Ümtfcl).  £)bertrtb. 
33b.  79  ©.  11." 

gcrner  bei  ©trucfmann  unb  Koch,  ©.  98  (erfte  Auflage) 
in  9tote  3  §u  §  1302): 


»)  §  29G  CS.^.O.  lautet: 

beantragt  ber  Kläger  gegen  ben  im  Dermin  §ur  tnimblidjett  Verfyanbutng 
ttidjt  erfri)ienenen  33ef tagten  ba3  SSerfäutttnifwrtfjeU,  fo  ift  ba3  tf)atfärf)lirf)e  ittüttb* 
Iid)e  Vorbringen  bes  Klägerö  a(§  $ugeftanben  au^ufefyen. 

©oroeit  baffelbe  ben  Klageantrag  rechtfertigt,  ift  rtad|  beut  2(ntrag  31t  erfett* 
nen;  foraeit  bieg  nttfjt  ber        ift  bie  Klage  a&jutoeifett. 

2)  §  180  lautet: 

„£er  SSorfi^enbe  Ijat  burd)  fragen  barauf  ^ittjuroirfett,  bafi  unflare  Einträge 


LO 


(Siebt  cö  nod)  eine  2lbroeifung  in  angebrachter  2lrt? 


,,£urd)  baö  SBort  f;I;atyj  (in  §  130  2tbf.  2),  welches,  auf  23e= 
fd)luf3  ber  an  bie  Stelle  beö  in  ben  (Sntroürfen  fte^enben 

„fann"  gefegt  würbe,  ift  beutlich  auögebrüdt,  bafj  ba§  gragered)t 
md)t  bloft  ein  9i  e  d;  t  r  fonbern  auch  eine  Pflicht  beö  SBorftfcenben 
ift.  SDcmnad)  ftettt  fiel),  roenn  von  bem  grageredfjt  ber  trolle,  im 
® efet^  oorgefehenc,  dkbraud)  gemacht  wirb,  für  bie  3ufunft  bie 
namentlid)  im  gemeinred)tlid)en  sßrojeffe  oft  oortommenbe  Störaetfung 
einer  Jtlage  „in  angebrachtem  9ttaj3e",  „ in  angebrachter 
3trt/;  u.  f.  to.  wegen  ungenügenber  ©ubftan&tirung  al§  unmöglich 
bar.  3)enn  ber  Sßorfi^enbe  begio.  ba§  ©eridjt  ift  oerpflid)tet,  oer= 
möge  beö  gragerechtä  auf  eine  ©rgänjung  ber  ungenügenben  ©ub= 
ftangiiruug  burdj  bie  spartet  ^tnjuroirfen,  unb,  wenn  bie  leitete 
feiner  lufforberung  nidjt  nad)!ommt,  bie  golgen  ber  91td)tbeantTOor~ 
tung  ber  grage  fetbft  gu  beurteilen." 

SDerfelbe  ©ebanfe  fefjrt  in  nerfd)iebenen  Variationen  in  popu= 
lären  SDarftellungcn  beö  neuen  sßrojefjredjts  uneber;  bie  SBefeitigung 
ber  „Slbtoeifung  in  angebradjter  Wct"  TOirb  barin  häufig  als  ein 
§auptoorgug  beö  neuen  Sledjts  gefeiert. 

2ln  allem  bem  ift  aber  nur  baö  (Sine  roaljr,  bafs  bei  einer  oer= 
ftänbigen  Slnwenbung  beö  richterlichen  gragered)t§  (§  130)  allerbings 
bie  ^ottjTOenbigfeit,  eine  Silage  in  angebrachter  2frt  abTOcifen  $u 
müffen,  vielfach  auögef Stoffen  werben  fann  unb  toirb.  ^Dagegen 
ift  bie  Erwartung,  bieö  werbe  in  allen  gälleu  möglich  fein,  burdmus 
unbegrünbet,  unb  fatfeh,  wenn  behauptet  wirb,  ba$  bie  baö 
Snftitut  ber  Slbraeifung  in  angebrad)ter  3Xrt  überhaupt  grunbfä> 
lieh  oerraerfe. 

SDieä  nach^UTOeifen,  ift  ber  3toed  beS  nadjfolgenben  Stuffafces. 

§  2. 

S)ie  gu  TOiberlegenbe  Slnfidjt  ift  m.  ©.  überhaupt  nur  möglid) 
bei  einer  unrichtigen  ober  roenigftens  fdjiefen,  nicht  jur  oößigen 


erläutert,  ungenügenbe  SIngaben  ber  geltenb  gemachten  Sfjatfadjen  ergänjt  unb 
bie  33en>et§ntittel  bejeicfjnet,  überhaupt  alle  für  bie  $eftftetfung  be3  ©acrperfjä'It; 
ntffeö  erheblichen  ©rflä'rungen  abgegeben  roerben. 

£er  $orft£enbe  f)at  auf  bie  $ebenten  aufmerffam  51t  matten,  welche  in  2ln= 
fef)ung  ber  non  StmtSroegen  ju  berücffitf)tigenben  ^un!te  obwalten. 

@r  f>at  jebem  Mgltebe  be§  ©ericf)t§  auf  Verlangen  ju  geftatten,  fragen  ju 
ftelten." 


©iebt  eo  nocf)  eine  2lf>roetfung  in  angebrachter  2lrt? 
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roiffenfcfjaftUc^eri  Margit  burchgebrungenen  Sluffaffung  beö  2ßefen3 
unb  ber  eigentlichen  jurtftifdjen  Statur  ber  Slbroeifung  angebrachter 
9Fcaßen.  2)ie  &ogmengefchichte  btefeä  einzelnen  Snftttuts  jeigt  jur 
©oibenj,  wie  burdjauö  notljroenbig  eö  ift,  überall  bie  ©runbbegriffe 
unferer  Söiffenfchaft  in  bialeftifc^  =  f onftrnftioer  Sßeife  f eft§uftettert. 
derartige  Untersuchungen  machen  bemjenigen,  ber  überall  nnr  fo= 
gleich  ben  praftifchen  ©rfolg  feljen  will,  allerbingö  oft  ben  ©inbrnc! 
bloß  tfjeoretifd^er  3lbftraftion  ober  gar  §aarfpalterei.  2Ber  irgcnb 
weiter  blicft,  weiß,  baß  auf  ihnen  fc£)tießtid)  ber  gan^e  Slufbau  w* 
ferer  SBiffenfdjaft  beruht,  unb  baß  Untertaffungö-  ober  S3egeJ)imgSs 
fünben,  bie  auf  biefem  (Gebiete  begangen  werben,  fiel)  mit  ber  %mm* 
genben  9]otl;raenbigfeit,  bie  einmal  bem  Slaufalitätöprin-up  innewohnt, 
unfehlbar  auch  in  ben  praftifdjen  Sftefultaten  rächen.3)  9ttöd)te  man 
baljer  namentlich  unter  unferen  ^erufögenoffen  fiel)  abgewöhnen, 
auf  fold)e  23egriff3unterfud)ungen  mit  bem  überlegenen  £äd)eln  ber 
„tyxaztä"  r)erab§itfet)en !  2öa3  mau  fo  oft  lebiglid)  feinem  praftifcl)en 
Saft  ober  feinem  gefunben  9Jtenfchenoerftanb  $u  oerbanfen  glaubt, 
ift  bod)  gumeift  nur  fritüloö  angenommene  frühere  Zfyeoxk;  baö 
„tamquam  e  vineulis  sermocinantur"*)  trifft  §ier  burd)au3  ju. 

£>ie  ©rfenntnijs  beö  SBefenö  ber  Ibwetfung  angebrachter  $taßen 
ift  namentlich  bttrd)  $wei  äußerliche  llmftänbe  fein*  erfdjwert  werben: 
burch  bie  unglüdliche  -Ramenöähntichfeit,  wonad)  bie  Slbmeifung  in  an= 
gebrachter  2(rt  nur  eine  3)cobififation  ber  Slbweifung  fd)led)tweg  §u 
fein  fcheint,  fobann  burch  ben  praftifchen  (Seficht^punft,  baß  bei 
beiben  Urtheilöarten  gleichmäßig  ber  Kläger  nicht  reüffirt,  fonbern 
mit  ber  erhobenen  Ulage  foftenfällig  gurüdgewiefen  wirb.  2öa£  lag 
l)ier  —  bei  mangelnber  juriftifcher  Slnalnfe  be§  2Befen3  beö  Urtljeilö 
überhaupt  nrie  beS  Sßefenö  ber  2lbweifung  angebrachter  SJJaßen  inöbe= 
fonbere  —  näher,  alö  baß  beibe  Urtheilögattungen  mit  einanber  fonfum 
birt,  ja  ibentifi^irt  ober  fogar  gerabe^u  oerwcdjfelt  würben!  Unb  biefe 
(Gefahr  mußte  nocl)  erheblich  gefteigert  werben,  ba  einzelne  auöbrücf= 
liehe  ®efe£eäauöfprüd)e,  an  benen  man  ftdj  Ijätte  feftljalten  fönnen, 
burchauö  fehlten.  £)ie  Stbweifung  angebrachter  9flaßen  ift  ganj  unb 
gar  ein  Slinb  ber  sprarjä,  unb  §war  einer  sjkarte,  welche,  wie  wir 


3)  „2)te  9Jtetf)obe  einer  Söiffenfdjaft  ift  von  mit  größerer  93ebentnng,  al3 
irgenb  eine  einzelne  ©ntbecftmg,  fo  iiberrafd)enb  fie  auef)  fein  mag"  ((Situier). 

4)  3kcon  non  3Seru(am  de  dign.  et  augm.  scient.  VIII.  3. 
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©iebt  eö  nod)  eine  2lbroeifung  in  angebrachter  2Irt? 


fcljen  werben,  auf  innerer,  wenn  meMdjt  oft  and)  nur  mehr  gefü^l= 
ten  alö  befugten  WbttyvomHcßät  beruht,  alfo  ecf)te§  unb  noHgüt= 
tigeS  ($kraohnheitöred)t.  2Ber  im  ©ingelnen  %u  fefjen  raünfd)t,  rate 
ba£  (Skraohnheitörecht  ein  §auptmittel  ift,  um,  allen  äußeren  tm 
günftigen  Umftänben  jum  £rot$,  bie  raison,  bie  eigentliche  innere 
Vernunft  bes  9*edjt§,  gur  Geltung  gu  bringen,  unb  raer  nod)  3raeifel 
barem  Ejat,  bafj  ber  §egePfd)e  ©ebanfe  oon  ber  fiegreichen  6elbft- 
entraicflung  unb  ©elbftbet^ätigung  beö  bialeftifdjen  ^Begriffes  ein 
burd)au3  richtiger  ift  —  ber  möge  ftd)  bie  ©efdji<$te  ber  Slbraeifung 
angebrachter  SCrt  unb  namentlich  it)re  nreufu^red)tlid)e  ©ntraidlung 
näljer  betrachten! 

3)ie  Sßegrifföoerrairrung,  bie  innerhalb  ber  preufnfchen  fragte 
über  bie  Slbraeifung  angebrachter  Tlafon  nielfach  befteht  unb  bie 
auf  fehr  erflärlichen  ©rünbett  beruht  (t>gl.  unten  §  5),  fpiegelt  fid) 
graar  auch  in  ber  Literatur5)  ab,  tritt  aber  befonberö  grell  in  ber 
^cchtfprechung  beö  £)ber=£ribunal§6)  Ijeroor.  Söährenb  baö  £)ber= 
Sribunal  früher7)  (richtig)  annahm,  bafe  eine  Slbraeifung  in  ange= 
brachter  2lrt  nicht  erfolge,  um  bie illage  aus  einem  anberen  gun= 
bamente  nor^ubehalten,  fonbern  raenn  „aus  ben  angebrachten  %$aU 
fachen  ber  geltenb  gemachte  Slnfprud)  noch  nicht  folgt,  raoljl  aber 
aus  bem  gangen  ©achnerhältnifj  erfid)tlich  ift,  bajs  eine  $en)oEftän= 
bigung  beS  gaftumS  in  Sluöftcht  ftel)t,  beffen  (Mtenbmadmng  bie 
Mage  rechtfertigen  raürbe,"  alfo  bei  nidjt  genügenb  fubftan  = 
jiirter  $lage,  unb  raäljrenb  e§  bementfprechenb  (ridjtig)  annehmen 
mufjte8),  ba$  eine  Slbraeifung  angebrachter  Etagen  überhaupt  niemal  £ 


5)  Sgl.  befonberä:  SBefterburg,  bie  2lbn)etfung  in  angebrachter  2trt  nadt) 
gemeinem  unb  preufctfdjem  !Hed^t-  Triton.  1874.  fjörfter  in  ©rud&ot'§  93ei= 
trägen  II  ©.  343  ff.  Serfelbe:  2f)eorie  unb  $rartö  I  ©.  271  (3.  2luft.).  Äod), 
^Broje^orbnung  6.  2luf(age  ©.21  -ftote  42.  —  2)ie  frühere  Literatur  fief)e  in 
3ftönne'3  ©rgänjungen  unb  ©rläuterungen  (4.  2lufl.)  33b.  III.  (3.  216  (§en>ors 
gufjeben  befonberä  Slrnbtö  in  beffen  iuriftifcfjer  2öod)enfd)rift  Saljrgang  1846 

226  ff.). 

6)  SSgl.  befonberS  bie  SRad&roetfungen  bei  SB  eft  er  Burg  1.  c.  6.  17  ff.  <Striet= 
f)orft  2lrd)h)  2  ©.  303;  11  @.  294;  26  6.  24;  37  £,  344;  r-or  2Wem  aber 
75  ©.  250.  —  ®ntf Reibungen  3t.0.§.®.  V.  35. 

<)  @ntfdt).  nom  30.  2lpril  1844,  mitgeteilt  üou  2trnbt§  a.  a.  D.,  e f t e r  = 
bürg  ©.  19  unter  b. 

8)  @ntfd).  auö  bem  SaEjre  1844,  mitgett)eUt  t>on  3CrnbtS  a.  a.  £>.  ©.  446, 
SBefterburg  1.  c.  ©.  18. 


(Siebt  es>  nod)  eine  Slbtueifung  in  angebrachter  2lrt? 
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bie  exceptio  rei  judicatae  erzeugen  tonne:  f)at  fpätcr  ba§  £)ber=£ri= 
6unal  feine  Anficht  gerabeju  gewechfelt  unb  in  einzelnen  Senate 
entfdjeibungen  wie  im  Plenum  bie  'ütyovie  aufgeteilt:  bie  2lbwet= 
fung  in  angebrachter  2lrt  erfolge  nur,  um  bem  Kläger,  ber  am 
einem  fallen  gunbamente  gefragt  habe,  bie  Silage  auö  bem  richtigen 
gunbamente  offen  ju  halten,  bagegen  fei  eine  nicht  geljorig  fubftan= 
jiirte  Ulage  befinitio  ab^uweifen,  gerabe  fo  wie  eine  nicht  mit  ben 
gehörigen  ^Beweismitteln  unterftüfce  $lage  befinitio  abgewiefen  wer= 
ben  muffe.9)  £>a  nun  ber  Mage  au§  einem  anbern  gunbamente, 
raeil  fie  felbft  eine  anbere  ift,  bie  exceptio  rei  judicatae  überhaupt 
nicht  entgegen  fterjen  fann,10)  für  fie  alfo  ein  $orbeljalt,  toie  er  in 
ber  2lbweifung  angebrachter  Soften  liegen  foE,  ganj  überftüffig, 
alfo  juriftifd)  finnlos  ift,  fo  mufjte  man  von  biefer  Slnftcht  beö  £)ber= 
Sribunalö  folgerichtig  weiter  bal)in  fommen,  jeben  materiellen 
tlnterfcf)ieb  jtmfdjeit  ber  Slbweifung  angebrachter  -äftajsen  unb  ber 
puren  2lbweifung  einfach  $u  leugnen.  £)ie  te^te  $onfequen§  mar 
bann,  auch  auö  oer  2Jbweifung  angebrachter  Wafon  gegen  bie 
wieber£)otte  $lage  au3  bemfelben  gunbamente  bie  exceptio  rei  judi- 
catae §u  gewähren,  2)ie3  ift  in  ber  %l)at  in  ber  sßrarte  oietfach 
gefcheljen;  in  unjroeibeutigfter  SBeife  ift  biefe  Anficht  §ur  ©cltung 
gebracht  in  ber  am  Anfang  meiner  bereits  gitirten  „Slbweifung" 
abgebrühten  appettationägeridjtttd&en  ©ntfcheibung,  worin  eä  l;ei§t: 
,,2)urd)  bie  3urüdweifung  einer  ^lage  in  ber  angebrachten 
2lrt  foll  bem  Kläger  nur  bie  Slnftellung  einer  neuen  Mage  auö 
einem  anbern  gunbamente  auöbrüdlidj  vorbehalten,  nicht  aber 
entgegen  ber  $orfd)rift  ber  §§  65  unb  66  ber  ©inteitung  in  bie 
sprogeftorbnung  baö  ^echt  juerfannt  werben,  ben  burch  bas  (Srfennt- 


ü)  ^.Uenarentjd).  nom  8.  Suli  1869  (<3trtetJ)orft  75  ©.  275  ff.).  Sie  @nt* 
fd)eibung  fd)lieftf  mit  ben  SBorten :  ,,9iad)  allen  biefen  2ltfegaten  mag  eS  für  baö 
©ebiet  be§  prenfitfd)en  ^rojeffes  alö  anerfannt  betrachtet  werben,  baft  ein  Kläger, 
roeld)er  feine  Klageanträge  md)t  gehörig  fubftanjiirt  ober  ba3  von  ifyn  $u  er; 
bringenbe  thema  probandum  nicht  mit  ben  gehörigen  93eroei3mitteln  unterftüfct 
hat,  nirf)t  in  ber  angebrachten  2lrt,  fonbern  befinitio  surücfjunfcifen  ift.  Söte  e$ 
in  biefer  £infic§t  auf  bem  (Gebiete  beö  gemeinen  ^rojeffeö  firf)  verhalte,  mag  Ijter 
bahingefteUt  bleiben,  jebod)  beiläufig  ermähnt  werben,  baf;  in  ber  ©ntfdjeibuna, 
be§  fünften  (Senats  com  19.  Slprit  1864  (©triettjorffö  ^rdno  93b.  54  e.  209) 
ber  2tu3fprud)  gedieht:  ber  ©runbfafc,  bafj  eine  ntdjt  fubftan^iirte  Klage  pure 
aöjuTOeifcn  fei,  laffe  ftd)  in  biefer  2ltfgemeinheit  alö  richtig  nicht  anerkennen." 

10)  Sßefterburg  1.  c.  ©.  5. 
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(Siebt  c§  nod)  eine  9Ibrt)eifung  in  angebrachter  SIrt? 


nijs  aberkannten  SXnfprud)  auä  bem  in  bem  cntfdjiebenen  sßro^effe 
aitfgcftcfftcn  gunbamente  von  Beuern  einjuf  tagen." 

2tnbererfeits  §at  wieber  ba3  £>ber  Tribunal  in  anbeten  (5nt= 
Reibungen  an  fiel)  richtig,  aber  in  innerem  SMberfprud)  mit  ber  oben 
mitgeteilten  ^lenarentf Reibung,  gelehrt  nnb  entfdjieben,  bafj,  wenn 
bic  2tbwcifung  angebrachter  Wlafcen  nad)  Snhatt  ber  @ntfd)eibunge= 
grünbc  mdjt  wegen  Slufftellung  eines  unrichtigen  ^lagefunbamentes, 
fonbern  wegen  Langels  fp ehielt  er  SBegrünbung  (alfo  wegen 
mangelnber  ©ubftangiirtmg)  erfolgt  fei,  ber  neuen,  in  ber  9lrt,  tote 
e$  nad)  ben  Nicotinen  ber  2lbweifung  erforbert  worben,  begrünbeten 
Mage  ber  (Sinwanb  redjtöfräftig  entf  ergebener  <Sacr)e  rticr) t  ent= 
gegenftct)e.10a) 

2)er  Verwirrung  ber  ^rarte,  meiere  fid)  faft  noch  mehr  in  ben 
@ntfcfyeibungögrünbenn)  als  in  ber  fdjroanfenben  Sftedjtfpredjung 
felbft  abfpiegelt,  geht  parallel  ber  ©treit  ber  Sbeorie.  $od)12)  nennt 
bic  &ulefct  mitgeteilte  @ntf Reibung  be$  £)ber~£ribunal§  unjuriftifcb 
unb  lehrt  gerabeju:  „2Benn  3entanb  bie  richtige  $tage  gebraust 
unb  ben  <Sad)oer£)att  fo  ungefdjidt  vorträgt,  ba§  ber  dichter  fid) 
ntcr)t  überzeugen  fann,  fo  ift  e§  fo  gut,  als  wenn  er  fie  nicht  b& 
wiefen  Ijätte;  bie  Silage  (actio)  ift  fonfumirt.  2ßo  märe  fonft  ba§ 
@nbe  beö  «ßrojcffircnö  (§  65  ber  Einleitung  gur  21.©.©.)?"  Eine 
^eilje  früherer  ©d)rif tfteCCcr 33)  perhorreöjirt  überhaupt  baö  gange 
Snftitut  ber  Slbmeifttng  angebrachter  -äftaUjen;  fie  fei  in  ben  ©efe^en 
nicht  begrünbet,  ba^er  un^uläffig,  aud)  nicht  nötf)ig;  ber  in  il)r 
licgenbe  Vorbehalt  fei  überhaupt  tmrfungölos  ober  gebe  wenigftenö 
feine  abfolute  (Sicherung  gegen  bie  exceptio  rei  judicatae ;  ober  aber 
umgekehrt:  bie  exceptio  rei  judicatae  fei  in  ben  gälten,  wo  auf  2lb= 
weifung  in  ber  angebrachten  2irt  erfannt  werben  pflege,  ohnehin 
unjutäfftg  unb  ba^er  ungefährlich.  @§  ift  unoerfennbar,  bafj  alle 
biefe  ©chriftftetler  ben  3ufamment)ang  gwifchen  ber  5lbweifung  am 
gebrachter  9)ta§en  unb  ber  resjudicata  §war  fühlen,  aber  fich  nid)t 


10a)  ©trietfjorft  33b.  11  <S.  294,  £ocf),  sprojefjorbmmg  ©.  21  unten. 

")  Sgl.  bie  an§fitf)rlicf)e  Sarftetfttng  in  bem  @rf.  Dom  8.  Suli  1869  (©triefe 
1)0 rft  Sb.  75  ©.  250),  mitgeteilt  bei  2öefterburg  1.  c.  ©.  18  ff.  «Ramentlid) 
ber  in  ?ftote  9  oben  mitgeteilte  (SdjlufjpaffuS  ift  fefyr  bejeid&nenb. 

12)  a.  a.  D.  ©.  21. 

13)  Sottftänbig  mitgeteilt  bei  9tönne  a.  a.  £>.  (©rftoell,  SBüfe,  Äönig, 
SorgntE),  2)itertci). 
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;um  flaren  Seumfrlfew  gebracht  haben,    fönen  richtigen  (5eft$t& 
mmft  macfite  bereite  ülrnbts14)  gelienb,  menn  er  lehrte: 

„%mtö  ^erbältnife  ber  Dlbmeimng  angebrachter  2Raßen  wirb 
inbeffen  nur  bann  erfennbar,  roenn  ber  3ufammenf)ang  ber  ermähnten 
(rrfenntniBtonn  mit  ber  Q3ebeutung  ber  res  judicata  aufgefaßt  wirb. 
Jbre,  ber  ülbroeifung  angebrachter  v3)iaBen,  (rrforb  erlief  ei  t  beftetjt 
barin,  31t  oerf)inbern,  baß  bas  gerichtliche  (rrfenntniB  nicht  res 
judicata  f)eroorbringe.  (rine  beniittioe  (rntfebeibung  fcblieBt  es  aus. 
benfelben  Olnforud)  aus  bemielben  jRlagegruno  noch  einmal  geltenb 
machen.  ^ies"  bleibt  bagegen  offen,  menn  nur  angebrachter 
3KaBen  abgeroiefen  roorben  in.  oierbureb  erhalt  bieie  (rrfenntniB- 
form  bie  ihr  gebührenbe  3  teile,  (rin  an  ucr)  begrünbeter  älagean-  , 
fpruch  in  unoolinänbig  oorgetragen ;  es  mangelt  bie  Angabe  faftifeber 
Umüänbe,  bie  hinzutreten  muffen ,  um  Denen  (Mtenbmaaumg  va 
rechtfertigen.  £er  Kläger  fann  ba^er  nicht  burchbringen,  menn  er 
feine  SUage  nicht  31t  oerooUüänbigen  oennag.  £>irb  in  einem 
folgen  gaHe  eine  bennitioe  Olbmeinmg  aussei  prochen,  bann  in  fein 
^lagegrunb  oerroorfen,  er  bleibt  ihm  erhalten,  menn  er  nur  ange= 
brachter  üftaijen  jurudgeroieien  mar." 

2lber  es  ift  flar,  baB  SlrnbtS  nicht  bis  311m  eigentlichen 
Sefen  bes  Jnfrituts  bnrehbringt. 

3chon  oiel  näher  fommt  bentfelben  Jvörüer  in  feiner  ülbhanb= 
lung  bei  ©ruehot  33b.  2  3.  349  ff-  3eboä)  hat  jtch  auch  ihm  bie 
eigentliche  juriftifche  Diatur  ber  Slbroeifung  angebrachter  s3JiaBen  nicht 
erfchloffen.  Dieben  oielen  richtigen  23emerfungen,  rote:  baB  bie  9fc 
TOcifung  angebrachter  üJiajjen  üattfmbe,  roenn  bie  Älage  in  thatfäch- 
lieber  ^e^iehung  nicht  oollftänbig  fubuatmirt  fei,  baß  hingegen 
bie  ftlage  beftnitio  abjumeifen  fei,  menn  üd)  berausftelle,  baB  ans 
einem  falfchen  (?rnnbe  geflagt  fei  ober  menn  ber  .Qlagegrunb  nicht 
ermiefen  fei,  finben  uch  unriditige  Behauptungen,  mie:  baB  bie 
ßlage  auch  bennitio  abgeroiefen  merben  muffe,  menn  ixe  gar  nicht 
nibftanuirt  ober  menn  eine  unutläiuge  Dlenberung  bes"  ßlagegrunbes 
erfolgt  fei.  (*in  flares  ^rimip  läßt  fidh  überhaupt  hinter  b:r 
ßafuiüif  biefer  3lbhanblimg  nicht  ernennen.  SBenq  Horner  am  3ln= 
fang  ber  Ausführung  fagt: 

„£a  bieie  (bie  Urtheile,  roelcbe  in  angebrachter  Art  afnoetfea  1 


u)  3ur.  ©oäenKÖrin  oon  1846  3.  226  ff. 
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©iebt  e3  itocf>  eine  2l6n>eifimg  in  angebrachter  2lrt? 


bie  Aufteilung  einer  neuen  $lage  nid^t  Innbern,  ja  gerabe^u 

oorbchalten,  fo  fpredjen  fie  fid)  aud)  nicht  enbgüttig  über  bie 

restlichen  Beziehungen  ber  Parteien  aus/' 
fo  fcfjcint  eö  zwar,  als  ob  görfter  bem  richtigen  ©ebanfen  auf  ber 
Spur  fei,  aber  er  oerfolgt  benfelben  nicht,  unb  beöt)atb  bleibt  eö  bei 
eitlem  unflaren  ^ßoftulate,  wobei  §ubem  bie  Urfadje  ^ur  Sßirfung 
unb  bie  SBirfung  jur  Urfadje  gemalt  wirb. 

Aud)  in  feiner  „£l)eorie  unb  graste" 15)  gelangt  görfter  ntd^t 
bis  juru  eigentlichen  ^ernpunft  ber  Sache.  @r  führt  $war  auch 
hier  richtig  aus,  ba£  bie  $lage  nicht  in  angebrachter  Art,  fonbern 
befinitio  abjutoeifen  fei,  wenn  aus  einein  fallen  gunbamente  ge= 
ftagt  werbe  (bie  entgegenftefjenbe  Anficht  beö  Dber-Sribunals  nennt 
er  „unbegreiflich")  unb  ba§  bie  Abweifung  angebrachter  Wlafon  ber 
oerbefferten  $lage  aus  bemfelben  gunbamente  gegenüber  ntd)t  bie 
exceptio  rei  judicatae  erzeuge.  Sind;  enthält  bie  9lebeneinanber= 
fteEung  beö  in  angebrachter  Art  abweifenben  ©rfenntniffes  mit  ben= 
jenigen  Urtfjeilen,  welche  bie  $lage  wegen  Un^uftänbigfeit  ober  Un= 
juläffigfeit  bes  Rechtswegs  abtoeifen  (bie  einen  „mehr  ftaatsrechtlidjen 
£arafter"  Ijaben  follen)  offenbar  einen  Schritt  weiter  auf  bem 
Söege  §ur  (Srfenntnift  bes  SöefenS  ber  Sache.  Aber  bas  le^tere 
wirb  nicht  flargeftellt  unb  ift  auch  Dem  33erfaffer  fetbft  offenbar  nicht 
flar  geworben,  ba  er  noch  lehrt,  ba§  ber  neuen  ^lage  allerbings 
aisbann  ber  @Hnwanb  ber  entfd)iebenen  Sache  entgegenftehe,  wenn 
fie  nicht  frei  fei  oon  bem  Langel,  ber  bie  Abweifung  ber  erften 
Jllage  oerurfacht  §aht. 

Auch  bie  gemeinrechtlid)e  Literatur  lägt  eine  Analnfe  bes 
juriftifchen  Sßefens  ber  Abweifung  angebrachter  SJia^en  oermiffen. 
2)aS  gange  Snftitut  wirb  oon  ihr  aufs  ftiefmütterlichfte  behanbett 
unb  burchweg  mit  einigen  Seilen  —  meift  bei  23efpred)ung  bes  fog. 
erften  SDcfrets  auf  bie  Silage,  fpejiett  ber  Abweifung  a  limine  — 
abgethan,  ohne  bafe  auch  nur  ein  SBerfudj  gemalt  wirb,  biefe  Ur= 
t|eifeart  näher  ju  tmterfuchen. 16)  dagegen  lägt  fich  allerbings  nicht 
oerf  ernten,  bafe  bie.  gemeinrechtliche  sßrartö  mit  ber  Abweifung  in 

15)  33b.  I.  ©.  271  ff.  (3.  2luft.). 

16)  SSgt.  bie  gangbaren  Sefjr«  unb  §anbbürf)er  non  ©cf)mib,93aier,2ßefceU, 
^enaub  k.  lieber  bie  Sluffaffung  SBüloro'S  (jefct  ^rofeffor  in  Bübingen)  in 
feiner  Sonographie  über  bie  ^roje^einreben  unb  sproaefjooraugfefcungen  ftejje 
unten  in  §  4  biefeS  2luffa£e3. 
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angebrachter  2lrt  burdjraeg  fidjer  unb  richtig  §u  operiren  t)erfte§t, 
unb  bajs  foldje  Mißgriffe,  wie  fie  au*  ber  preufeifchen  $ed)tfpred)ung 
oben  mitgeteilt  werben  mußten,  l)ter  nergebltd)  gefugt  werben. 
Snbeffen  §eigt  ftd)  ber  Langel  ber  fixeren  raiffenfd)aftlichen  ©runb* 
läge  für  baö  Snftitut  bod)  aud)  §ier  praftifd)  barin,  baß  man,  ebenfo 
wie  görfter  für  baö  preußifdje  SWcd^t,  ber  mit  ben  alten  Mängeln 
behafteten  nenen  Etage  gegenüber  auö  ber  früheren  Slbraeifung  in 
angebrachter  2lrt  häufig  bie  exceptio  rei  judicatae  ftatniren  will.17) 

§  3. 

S3ei  biefer  ©abläge  hatte  ber  SSetfuc^,  bie  Urtfjeiteart  ber  2lb= 
raeifung  angebrachter  haften  auf  ihren  eigentlichen  jurtftifdjen  Sntjatt 
ju  anatpfiren  unb  baburch  bas  fpestftfdje  SBefen  biefeö  „nerraahr= 
loften"  Sttftitutö  Ijerauögufeliren,  geraig  feine  notte  raiffenfchaftliche 
Berechtigung.  3d)  habe  biefen  $erfud)  in  meiner  im  Sartre  1874 
erfchienenen  f leinen  ©djrift  „2)te  Slbraeifung  in  angebrachter  2Irt 
nach  gemeinem  unb  preufnfcfjem  ^e<ht"  unternommen.  @§  ift  l)ier 
nach^uraeifen  oerfudjt,  baß  bie  Stbraeifung  „wie  angebracht"  eine 
notfnoenbige  golge  ber  $er£)anblung3ma£tme  einerfeitö  unb  ber 
unbebingten  Urtf) eil spf licht  beö  9ttd)ter3  anbererfeitö  ift.  23eibe 
9fla£imen  mußten  in  einem  geraiffen  fünfte  mit  togifcher  ^o^raem 
bigfeit  in  einen  bireften  2Btberfpru<h  treten  unb  biefer  SBiberfprud) 
hat  in  ber  Slbraeifung  angebrachter  9Diaßen  feine  Söfung  gefunben  — 
einer  @ntfd)eibung,  raoburd)  ber  dichter  feiner  Urtheil3pflid)t  formal 
genügenb  ein  (Menntniß  fpric^t,  aber  ein  (Srfenntniß,  baö  bie  ma  = 
terietle  (Sntfcheibung  ablehnt.  S)aö  SBefen  ber  Slbraeifung  in  an= 
gebrachter  2lrt  —  ba£  ift  bas  (Srgebniß  meiner  Unterfuchungen  — 
beftefjt  fonad)  in  einer  motioirten  Urttjeitönerra eigerung 
wegen  togifcher  Unmöglichfeit  beö  Urtt)eilö. 

„2Benn  auch"  —  fo  habe  ich  bort  unter  Ruberem  aufgeführt  — 
„bem  beutfdjen  Prozeßrechte  SBeftimmungen  wie  biejemgen  beö  fran= 
göfifchen  Diecfitö  fremb  finb,  raoburch  ber  dichter  mit  ©träfe  unb 
^tegreßftage  bebroh t  rairb  (code  civil  art.  4,  code  de  proced. 
art.  505  ff.),  wenn  er  feine  ©ntfdjcibimg  oerraeigcrt,  fo  fte^t  barum 


17)  3eit[rf;r.  für  9iecf)t3pflea,e  unb  Skrroattung  in  ©ad)fen  von  SaudptiU 
%  fr  »b.  6  ©.  203,  33b.  19  ©.  409.    @ntfd&.  be§  $.0.$.©.  33b.  V.  «Kfc.  35. 
s^ettvä(]e  gut  Sefjre  Dom  ltrtbeil.  2 
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bodj  aud)  nadj  beutfdjem  ©taats=  unb  ^ro^re^t  nid&t  weniger 
feft,  bafe  ber  «Ritter  in  allen  §u  feiner  Kompetenz  gehörigen  hätten 
fein  Urzeit  nic£)t  oerfagen  barf.  2)iefe  unbebingte  Urtljeirspflidjt 
bes  SRW&tera  gerate  jebod)  in  einer  beftimmten  9iitf)tung  in  ßoHifum 
mit  ber  t$atfä<pdjen  ober,  beffer  gefagt,  logifrf)en  TOgltd&feit  bes 
Urteils.  2)ie  £l)ätigfeit  bes  erfennenben  ^idjters  bemegt  fidj  be= 
fanntlid)  immer  in  berfelben  logiftf)en  gorm  bes  (Sullogismus.  £)en 
£)berfa|  bitbet  bas  objeftioe  3fle#t,  ben  Unterfa^  bie  in  grage 
fteljenben  t&atfädjlidjen  Vorgänge,  nnb  aus  beiben  Ijat  bann  ber 
9^i^ter  vermöge  feines  Urt£)etlSoermögens  $u  fonflubiren,  ob  ber  ober 
bie  geltenb  gemachten  Slnfprüdje  begrünbet  finb  ober  nid)t.18)  Nun 
fann  fiäj  ber  Sftdjter  biefer  Urtl)eilsfällung  allerbings  ntdjt  baburä) 
ent^e^en,  bajs  er  fidj  anf  feine  mangelnbe  ^edjtsfenntnifj  ober  bie 
Unjulängltdjfeit  feiner  Urteilskraft  beruft,  um  bas  Urteil  in  con- 
creto als  üjm  unmöglich  ^inpftellen.  $ielmel)r  Ifjat  jene  Urtl)eits= 
Pflicht  gerabe  ben  ©inn,  bag  ber  diifyUx  mit  bem  großen  ober  fteinen 
^ttafje  oon  ^ecfjtsfenntnifs  unb  $erftanb,  beffen  er  fiel)  nun  einmal 
p  erfreuen  ober  nidjt  §u  erfreuen  fjat,  feine  (Sntfdjeibung  abgeben 
mufe,  mag  biefelbe  fo  richtig  ober  fo  unrichtig  ausfallen,  nrie  fie 
motte.  3Sot)l  aber  liegt  eine  t^atfäd)liä)e  Unmöglich  feit  ber  Urtfjei(S= 
fällung  für  ben  -iftiäjter  bann  ror,  menn  entmeber  bie  2lnfprüä)e  bes 
Klägers  ober  bie  2f)atfad)en,  aus  benen  fie  abgeleitet  merben,  in 
einer  nicl)t  genügenb  oerftänblidjen  Söeife  oorgetragen  finb.  9ftan 
fann  nicfjt  einmenben,  bafj  ber  ^idrter  biefe  Sücfen  im  tlmtfä^liäjen 
SDlateriale  burdj  ^Befragen  ber  Parteien  unb  eigene  9?acf)forfdmngen 
auszufüllen  l)abe.  2)emt  abgefe^en  oon  ber  häufigen  fafttfdjen  Un= 
möglic^feit  einer  folgen  ^ompletirung  bes  ©toffs  ift  biefelbe  burd) 
bie  $erl)anblungsma£tme  gerabep  oerboten.  91aä)  biefem  ®runb= 
prin^ip  beS  gemeinen  -ftecf)ts  tyat  fiä)  befanntlict)  ber  Dftdjter  bei 
feinem  Urteil  nur  an  bie  Einträge  unb  bie  £f)atfadjen  §u  galten, 
meiere  iljm  von  ben  Parteien  oermöge  üjrer  eigenen  freien  25is= 
pofitionsbefugmf},  b.  i.  iiljres  Beliebens,  vorgetragen  merben.  ®r 

18)  tiefer  beflarattoe  (bejtftüe)  SJjeit  be3  ©rfenntniffeä  ift  ba§  einzige  SBe- 
fentlidje  an  bemfet&en;  bie  £>i3pofttiöe  (£enor)  erfd£>eint  logifdj  nur  al§  impe; 
rattoe  $orm  ber  ©ejifiöe,  beren  prafttfdjeS  Stefultat  fie  5teE)t.  Unger,  öefterr. 
sprioatr.  II.  ©.  640  ff.  2öefterburg,  Stroit)  für  praft.  9t.3B.  91.  %  33b.  IX. 
©.  228.  ff.,  »gl.  anbererfeitS  lieber  mit  meinen  Ausführungen  Segcnfotfr, 
©intaffung^sraang  unb  Urtf)eit3norm  ©.  140. 
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brauefit  atfo  nicht  nur  nidjt,  fonbern  er  barf  fogar  nidjt  einmal  eine 
Partei  fingen  ober  oeranlaffen,  ifjre  Behauptungen  ober  Anträge 
$u  ergänzen;  unb  nadj  ber  ©oentuatmarjme  barf  er  ferner  gar 
bie  Einführungen  ber  spartet  nur  bann  berüdfid)tigen,  menn  fie  innere 
halb  getoiffer  3eitfd)ranfen  erfolgt  ftnb.  Ser  Richter  befinbet  fid) 
alfo  in  einem  folgen  galt  in  einem  eigentümlichen  Dilemma.  2luf 
ber  einen  Seite  fterjt  feine  Pflicht  jüt  UrttjetlöfäHung,  auf  ber  an- 
beren  bie  intellektuelle  Unmöglichfeit  ^ierju.  liefen  2Biberfprud)  fyat 
nun  bie  *praris  baburd)  gelöft,  ba§  fie  ben  Richter  bie  $lage  „mie 
angebracht"  abroeifen  lägt.  §ierburd)  rairb  nämlich  einerfeits  bem 
prostaten  Grforbemiffe  genügt,  baß  ber  Redjtsftreit  burch  ein  mit 
Rechtsmitteln  anfechtbares  Urtheil  erlcbigt  mirb,  unb  ebenfo  über  bie 
Soften  beS  ^Pro^effeS  fachlich  entfdjieben,  inbem  biefe  bem  Kläger  als 
berjenigen  Partei  auferlegt  toerben,  raeld)e  burch  ^re  Unklarheit  bie 
unentwirrbare  Sachlage  gefcfmffen  hat.  dagegen  mirb  anbererfeits 
in  ber  §>auptf  ad)e  felbft  f einerlei  (Sntfcheibung  getroffen,  oielmehr 
eine  foldje  raegen  thatfäd)lid)er  Unmöglichkeit  beS  logifdjen  Urtrjeils 
abgelehnt.  Sie  2lbmeifung  „raie  angebracht"  ift  alfo  eine  motioirte 
Urthetlsoerraeigerung.  «Sie  barf  eben  baljer  nicht  als  Unterart  ber 
einfad) en  „Slbroeifung"  aufgefaßt  toerben.  Surd)  bie  le^tere  roirb 
bie  begehrte  Prüfung  unb  Urtbeilsfällung  mirflich  ausgeführt,  ber 
2lnfprudh  beS  Klägers  befinitio  aberkannt,  burd)  bie  Slbraeifung  an« 
gebrauter  Wla&n  lel;nt  aber  ber  Rid)ter  fein  Urtheil  gänzlich  ab, 
er  erkennt  ben  ftlageanfprud)  ebenfo  menig  ab,  als  er  ihn  zuerkennt, 
unb  es  fteht  alfo  bie  2lbroeifung  in  angebrachter  Slrt  in  ber  ^Tritte 
Smifdien  abfolutorifchem  unb  konbemnatorifdjem  Urtheil,  oon  beiben 
gleid)  meit  entfernt  unb  in  gleicher  Steife  grunbfä^ltch  oerfd)ieben." 

3ft  biefe  3luffai|*ung  richtig, 18  a)  fo  ergeben  fitf  mit  Rothroenbig= 
feit  bie  folgenben  Sä§e  in  betreff  ber  $orausf e^ungen,  ber  Sin* 
fedjtbarkeit  unb  ber  Söirfung  eines  in  angebrachter  2Xrt  abraei= 
fenben  ©rfenntniffes : 

A.  ^orausfe^ungen  ber  Slbmeif ung  mic  angebracht: 

1)  Siefelbe  fann  jcbenfaüs  nicht  erfolgen: 
a)  raenn  bie  JUage  aus  bem  gcltcnb  gcmadjten  Junbamcnte  3itr 
materiellen  Slbcrfennung  reif,  alfo  reditlid)  unbegrünbct,  nidjt 


')  3uftimmenb  Ä ( ein f cf> r ob,  ^rojeff.  ßonfumtion  u.  f.  iü.  ©.  189. 

2* 


20 


©te5t  e3  noü)  eine  2töroeifung  in  angeBrad&ter  2tri? 


erroiefen  ober  burdjj  eine  erl)eblid(je  ©inrebe  elibirt  ift,  ber 
Sftdfjter  aber  glaubt,  baft  Kläger  ben  SInfprudj  aus  einem  an= 
beren,  gegenwärtig  gar  nicfjt  geltenb  gemalten  gunbamente 
ableiten  tonne.  (Sin  foldjer  oorforgtidjer  ©d)u£  ber  etwaigen 
fpäteren  Silage  märe  junädjft  burcfiaus  überflüffig,  aifo  jurü 
ftifd)  finnlos.  2)enn  bie  Silage  aus  bem  anberen  gunbamente 
ift  oon  ber  gegenwärtigen  Silage  burcfiaus  oer[cl)ieben,  fie  ift 
eine  „alia  actio",  burdjj  bie  2lbraeifung  ber  einen  wirb  bie 
anbere  in  feiner  SBeife  affijirt.  Stnbererfeits  Ijat  aber  ber 
klagte  ein  gutes  DWjt  barauf,  ba§  ein  tynfyxufy,  ber  ftcfj 
als  oerroerfliclj  ertoiefen  f)at,  audjj  befinitio  aberfannt  rairb; 
es  ift  biefes  ditfyt  bes  ^erfragten  bas  notljtoenbige  Korrelat 
feiner  ©inlaffungspfticfjt,  oermöge  beren  er  ftäj  gegen  jeben, 
oieHeid)t  nocl)  fo  fe^r  aus  ber  £uft  gegriffenen  SHageanfprucf) 
bei  Reibung  ber  £ontumajfolgen  auf  einen  ^rojeg  einlaffen 
muß;19)  unb  es  ift  biefes  ditfyt  bem  $errTagten  oielfadfj  audf) 
ausbrücllidj  gef  erlief)  getoäljrleiftet.20)  „@s  toäre  in  ber  %$at 
mel)r  als  feltfam,  if)tn  biefes  diefyt  besljatb  oor^uentljalten, 
toeil  ber  Kläger  oieHei^t  in  3ufunft  einen  anberen  Sltage= 
anfprud)  gegen  i|n  ergeben  fönne."21) 
b)  ©benfotoenig  fann  eine  Slbtoeifung  in  angebrachter  2lrt  er= 
folgen,  wenn  bie  Silage  jtoar  tfjatfädjlidj)  begrünbet  befunben, 
aber  unertoiefen  geblieben  ift.  2öas  in  bem  *)3ro§effe  (be= 
ftritten)  nidjjt  ertoiefen  wirb,  gilt  als  untoafjr,  refp.  nid)t  ge- 
fc^e^en  unb  actore  non  probante  absolvitur  reus.  Unb  jroor 
ift  gan§  gleichgültig,  ob  ber  oerfucbte  beweis  ofme  ^efultat 
geblieben  ift,  ober  ob  bie  Partei  überhaupt  feinen  beweis  am 
getreten  l)at.  tiefer  le|tere  Unterfd)ieb  fonnte  f)ödf)ftenS  für 
bie  Einleitung  ber  Silage  (nämlidj  wo,  wk  im  preugifdjen 

19)  2luf  biefen  in  ber  Siteratur  otelfatf)  gans  ü&erfeljenen  ©eftdjtSpunft  toeift 
mit  Sfted^t  natf)brücflicl)  f)in  £)egenfolb,  ©intaffungSjniang  nnb  UrtljeilSnonn 
©.  15  ff.,  26  ff. 

20)  SBgl.  5.  93.  für  ba§  preufnfdje  gtedjt:  2l.@.!D.  I.  13  §  43:  „Oögleid)  tu 
ber  !fteget  burcf)  ba3  erfolgenbe  Urteil  ber  ganje  sprojeft  uad)  allen  feinen  ©es 
genftänben  definitive  entfd)ieben  fein  mufj,  fo  u.  f.  tt>."  (e§  folgen  Ijier  nicf)t  in  öe« 
trad&t  fommenbe  33efonberE)eiten).  3Sgl.  aud)  je^t  §  243  (Unjitläffigfeit 
ber  einfeitigen  3urücfnaf)me  ber  $lage  nadj  Seginn  ber  münblic^en  $erf)aublung 
gur  gxmptfacfje). 

21)  2Befter6urg,  bie  2(bn)eifung  u.  f.  n>.  ©.  8. 


©iebt  e§  nod)  eine  Slbraeifung  in  angebrachter  2Irt? 


21 


fechte,  bas  ^rinjip  ber  VeweiSt-erbinbung  unb  bcmeben  gleidj= 
zeitig  basjenige  ber  faßlichen  Vorprüfung  ber  Mage  r»or  ber 
Einleitung  beftanben)  in  Vetra<ht  fommen.  Vom  ©tanbpunfte 
beS  urtljeilenben  Richters  finb  bie  $lagebel)auptungen  in  beiben 
gätten  gleichmäßig  nicht  erliefen,  Kläger  muß  bal)er  beftnitio 
abgewiefen  werben.   3m  @itrilpro§eß  gilt  nur  bie  relative 

tiefer  *ßunft  ift  namentlich  für  bas  preußif<h=recf)tliche  ©ebiet 
$u  betonen,  ba  l)ier  wieberljolt  bie  Neigung  &u  3rrtl)ümern  l)ert>or= 
getreten  ift.  3)as  oben  aufgeführte  ^räjubifat  bes  £)ber=£ribunals 
vom  8.  Sutl  1869  (©trietrjorft  Vb.  75  ©.  250  ff.)  ift  namentlich 
auch  beslmlb  fo  be^eidmenb  für  bie  Verwirrung  ber  ©runbbegriffe, 
auf  benen  es  beruht,  weil  es,  orjne  irgenb  meiere  beSfaßfige  *prü- 
fung,  ganj  felbftoerftänblidj,  nid^t  fubftanjiirte  unb  nid)t  mit  ben 
gehörigen  Veweismitteln  unterftü^te  klagen  als  gleichwertig  neben 
einanber  ftellt: 

„yiafy  allen  biefen  2Wegaten"  —  fo  heißt  es  bort  —  „mag 
es  für  bas  ©ebiet  bes  preußifchen  *)3ro§effes  als  anerfannt  betrautet 
werben,  baß  ein  Kläger,  welcher  feine  Mageanträge  nicht  gehörig 
fubftanjürt  ober  bas  r»on  if)m  §u  erbringenbe  thema  probandum 
nicht  mit  ben  gehörigen  VewetSmitteln  unterftü^t  l;at,  nicht  in  ber 
angebrachten  2lrt,  fonbem  befinitb  putc^u  weifen  ift." 

2Iuch  bei  mangelnbem  Veweife22)  ber  2tftit)=  ober  ^affinlegitt^ 
mation  ift  befinitit)  unb  nid)t  in  angebrachter  Slrt  ab^uweifen. 
2lftbs  unb  spafftolegitimation  finb  weiter  üftidjts  als  Veftanbtl)eile 
bes  ^lagegrunbes ;  bie  entgegenftefyenbe  frühere  2lnfid)t  ift  burch 
Vetf)mann  =  §ollwegS  flare  Unterfudjuiigcn  für  immer  befeitigt; 
unb  felbft  fchon  nach  bem  bis  ^urn  1.  £)ftober  r>.  3.  geltenben 
preußifchen  fechte  burfte  biefe  2lnfid)t  angenommen  werben,  obwoljl 
bie  frühere  unrichtige  %tyoxk  in  ber  2l.@.£).  tfjeilweife  r-erfteinert 
erhalten  war.22a) 

c)  Gnblich  ift  noch  hervorheben,  ba£  auch  bann,  wenn  ber 
gcltenb  gemachte  faftifche  (SntfteljungSgrimb  eines  binglichen 
Slnfpruchs  fa<h=  ober  beweisfällig  wirb,  in  Verfolg  ber  unter 

22)  ©rucf)ot  I.  (3.44.  dagegen  ift  bei  mangelhafter  ©ubftansiirnng  ber 
2(ftiü:  ober  ^affiotegttimation  bie  Stbraeifnng  nie  angebracht  geboten. 

22*)  2l.©.9.  I.  5  §  4  9ir.  6,  §  11;  I.  9  §§  20,  21;  I.  10  §§  81a.,  81b.  3Sgl. 
Sßerorbn.  vom  21.  3ult  1846  §  5  lit.  d. 
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a  imb  b  entwicMten  ©äfec  bie  Klage  befinitit)  abjunjeifen 
ift.  Unter  ben  Dfomaniften  ift  man  bekanntlich  ^roar  barüber 
einig,  bafe  eine  per  fön  liehe  Klage  aus  einem  anberen  gun= 
bamente  felbft  eine  toto  capite  anbere  ift,  baher  auch  tum  ber 
exceptio  rei  judicatae  nid)t  betroffen  nrirb.  dagegen  ift  ja 
um  fo  ftreitiger  unter  ilmen,  ob  auch  ber  angegebene  faftifche 
(Sntftefmngsgrunb  beö  bin  glichen  Rechts  bie  Sbentität  ber 
Klage  beftimme.23)  2)iefe  Kontrooerfe  tft  aber  für  baö  heu= 
tige  Dfacht  gan$  mrprafttfcf).  9?ach  beutfchem,  [gemeinem,24) 
preufnf  ehern25)  unb  je^igem  9fcich3=26)]  fechte  werben  oon  ben 
^arteten  nicht  bie  fechte,  fonbern  bie  Z$at\aä)tn  in  jus 
bebugirt;  eine  bingliche  Klage  olme  „expressa  caussa''  ift 
überhaupt  gar  feine  Klage  im  beutfdjen  ©inne,  fie  mar  bisher 
fdjon  a  limine  ab^umeifen,  in  3ufunft  mufe  fie  jebenfattö  auf 
Antrag  bes  $erftagten  burch  bas  Urtheil  in  angebrachter  2lrt 
abgettriefen  werben,  ba  in  ber  münbtidjen  $erl)anblung  nicht 
erft  baö  Klagefunbament  eingeführt,  fonbern  nur  oerbeffert 
merben  fann.27)  ©benba^er  rann  auch  bie  ©rroägung,  bafc 
baffelbe  bingliche  Stecht  23.  ©igenttmm)  bodj  noch  aus  einem 
anberen  (Srroerbägrunbe  t) einleiten  fei,  niemals  bie  Slbmeifung 
ber  Klage  in  angebrachter  2lrt  rechtfertigen,  roenn  ber  gegen= 
märtige  Ktagegrunb  befinitit)  hinfällig  erfd)eint. 
2)  £)ie  Slbtoeifung  in  angebrachter  3trt  muj  bagegen  erfolgen: 
a)  menn  ber  Klageantrag  fo  unbeuttid)  gefteHt  ift,  ba|g  er  nicht 
erfehen  lägt,  mas  Kläger  eigentlich  will; 

23)  Sgl.  bie  Literatur  Bei  SBangerora  $anb.  33b.  I.  ©.  284  ff.  (7.  Stufl.). 
@S  fommt  §auptfäcf)Ucf)  auf  bie  Interpretation  ber  1.  14  §  2  de  except.  rei  jud. 
(44,  2)  an.  Sie  $ucf)ta'fcf)e  Auslegung  ift  bocf)  voofy  mefjr  geiftreicf)  al$  ric^= 
tig;  man  mu^  annehmen,  bafj  aud)  fyier  eine  praescriptio  pro  actore  burtf)  58et= 
fügüng  ber  caussa  (adjecta  caussa)  möglicf)  war,  raoburd)  bie  Äonfumtion  ein* 
gefrfjränft  würbe.  Sgl.  ^tetnf rfjrob,  «Proaeff.  ßonfumtton  unb  fRcd^töfraft  be3 
©iöilurtfjeiB  (1875)  ©.  202  ff. 

24)  SBudjfa,  Sefjre  t)om  ©tnfCuffe  be§  ^rojeffeg  u.  f.  10.  II.  ©.  192  ff. 
26)  ftörfter,  Sfjeorie  unb  ^rarte  I.  ©.  288  (3.  SlufT.). 

26)  ©.«P.D.  §  230  SRr.  2. 

27)  §§  230,  235  3for.  3,  240  3dr.  1.  Sie  ßlagefdjrift  ift  effentiett 
unb  grunblegenb,  nid&t  Moft  oorbereitenber  ©d&riftfafc.  $gl.  audf)  meinen  gleid); 
zeitig  in  biefen  blättern  erfdjeinenben  Sluffafc  über  bie  ßlageänberung.  Sie  ab* 
raeid&enben  2tnficf)ten  2öad)'3  unb  ^eterfen'3  (t)gf.  bie  Slnjeige  t>on  E  im 
3af)rgang  1880  ber  ©rucf)  offnen  3eitftf>rift  ©.  130)  fjalte  id)  für  unrichtig. 
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b)  wenn  ber  Klageantrag  ein  perplexer  ift,  alfo  5.  $8.  Anträge, 
bie  fidj  logifäj  gerabe^u  auöfdjliefjen  ober  bie  gefefetich  nur 
eleftü)  §uläfftg  finb  (5.  33.  actio  quanti  minoris  unb  actio 
redhibitoria),  fumulirt; 

c)  wenn  ber  Klageantrag  ju  allgemein  gehalten  ift,  alfo  5.  23. 
nur  SSerurt^eilung  in  quali  beantragt,  wo  alsbalb  in  quanto 
liqutbirt  werben  mujs; 

d)  wenn  bie  Klage  überhaupt  gar  nicht  fubfian^tirt  ift.  @ö  ift 
unbegreiflich  baf$  görfter  E)ier  befinitioe  2lbweifung  eintreten 
laffen  will.  2öaö  foll  benn  befinitit)  abguweifen  fein?  2)ie 
exceptio  rei  judicatae  würbe  ja  meiftenö  gar  fein  £)bjeft, 
wenigftenö  fein  greifbares  Ijaben.  Unb  anbererfeitö:  wie  fann 
ber  9iicf)ter  einen  Stnfprud)  aberf  ernten,  ber  ilmt  in  feiner 
t^atfädjlitfjen  ©runblage  gar  nierjt  §ur  Kognition  gebracht  ift? 
$)er  ^tdjter  fann  bem  Kläger  bodj  nur  antworten :  @ö  ift  mir 
intelleftuell  unmöglich,  über  bie  33egrünbung  ^Deines  Stnfpruchs 
ju  urteilen,  weil  mir  baö  tl)atfäcf)lic^e  Material  für  ein  jebes 
Urteil  fel)lt,  b.  I).  ich  mu§  SDidj  in  angebrachter  2lrt  ab  weifen. 
9£ad)  ber  richtigen  Zfyoxk  ber  5lbweifung  angebrachter  Wlafan 
als  einer  Ur%ilsr»erweigerung  wegen  logifcher  Unmöglichfeit 
beö  Urteils  ift  gerabe  l)ier  ber  frappantefte  2lnwenbung$fall 
biefer  Urtljeilsart  gegeben.  (Sine  befinitioe  Slbweifung  wäre, 
ernftltch  gemeint  unb  burchgefüfjrt,  nur  unter  bem  ©eficht^ 
punft  einer  sßrioatftrafe  für  £eid)tfertigfeit  ober  Sfccht^ 
unfenntnig  gu  begreifen,  unb  für  eine  folcfje  ift  boch  fein  gefe^ 
lidjer  23oben. 

e)  wenn  bie  faftifc^en  Klagebe^auptungen  ber  2lrt  unflar  finb, 
bajs  fie  nicht  oerftänblid)  finb  ober  baft  wenigftenS  nicht  er= 
hellt,  in  weldjem  logifchen  3ufammenf)ange  fie  nach  ber 
Intention  bes  Klägers  gu  bem  Klageantrag  fielen  follen;28) 

f)  wenn  bie  Klagebe^auptuugen  burch  fpätere  D^eftriftionen,  Wlo- 
bififationen,  wiberfpredjenbe  Behauptungen,  3ugcftänbniffe  u. 
bergl.  nachträglich  nerbunfelt  ober  nad)träglid)  Anträge  ge= 
ftellt  werben,  bie  bem  aufrecht  erhaltenen  Klageantrag  impli- 

28)  tiefer  $aft  unb  ber  nachfolgenbe  sub  f.,  bilben  fo  recht  eigentlich  ba3 
(Gebiet  ber  berüchtigten  gemeinrechtlichen  (projefihinbernben)  exceptio  libelli 
obscuri.  SSgl.  barüber  meinen  gleichzeitig  in  biefen  blättern  erfcheinenben  2luffafc 
über  bie  ßlageänberung. 
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cite  miberfprechen  ober  in  Sßiberfprud)  mit  tlagebehauptungen 
treten ; 

g)  bei  unguläffiger  £lageänberung.28a) 

3)  gür  ben  gatt  mangelhafter  (unoollftänbiger)  ©ubftan= 
giirung  lägt  ftcfj  m.  @.  feine  anbere  Siegel  aufteilen,  als  bie,  welche 
ich  in  ber  „Slbweifung"29)  wörtlich  bahin  gefajgt  ^abe: 

„3>n  bem  gall,  wenn  bie  $lagebef)auptungen  §war  beutlidE)  unb 
flar  finb,  aber  $nr  Beugung  bes  beantragten  Rechts  nicr)t  aus* 
reiben,  wenn  alfo  nodj  Behauptungen  fehlen,  ift  p  untertreiben: 

a)  (Srgiebt  ber  3ufammenhang,  ba£  jene  ^t)atumftänbe,  meldte 
in  ber  Silage  nicht  erwähnt  finb,  auch  nicht  ftattgehabt  haben, 
ober  noä)  prägifer:  ba§  fie  nach  ber  Sntention  beS  Klägers 
ntcr)t  als  ftattgehabt  gelten  fotten:  —  fo  muf$,  ba  ja  bann 
bas  Material  üottftänbtg  unb  flar  vorliegt,  bie  SUage  beftnitio 
abgewiefen  werben. 

b)  (Steht  bagegen  biefe  Regatioe  nicht  feft,  fonbern  liegt  bie  9ftög= 
lichfeit  nor,  ba§  Kläger  bie  Einführung  biefer  Umftänbe  blofe 
aus  23erfel)en  ober  Rechtsirrthum  unterlaffen  tyat,  fo  ift  bie 
Silage  nur  in  angebrachter  2lrt  abguweifen." 

3n  ber  richtigen  Slnmenbung  biefer  Regel,  ber  richtigen  Unter= 
fdjeibung  jroifdjen  bem  erften  unb  bem  ^weiten  gall  mufc  fid)  ber 
praftifdje  unb  feinfü^lcnbe  &fyc  bes  Richters  bewähren;  bie  Siegel 
felbft  lägt  fidj  nicht  mehr  fpe^ialifiren. 

B.  Anfechtung  bes  in  angebrachter  Slrt  abweifenben 

UrtheiU. 

2)aS  gebachte  Urteil  ift  formell  ein  oollftänbigeS,  reguläres 
©nburttyeil.  @s  unterliegt  baljer  ganj  benfelben  Rechtsmitteln,  wie 
jebes  anbere  Urtheil. 

Namentlich  fann  auch  oer  $erftagte  bagegen  ein  Rechtsmittel 
einlegen.  $on  bem  ©eftchtspunfte  aus,  ber  bie  Slbmeifung  in  auge= 
brachter  3lrt  nur  als  eine  (Spielart  ber  Slbweifung  fd)led)tweg  auf= 
faßt,  fönnte,  —  von  bem  ©tanbpunft  ber  jenigen  Meinung  aus, 
welche  bie  Slbweifung  angebrachter  9Jcagen  expressis  verbis  ober  we= 
nigftens  ber  ©adje  nach  mit  ber  puren  Slbweifung  ibentift^irt, 


28a)  S5gl.  unten  bie  2IbI)anbluncj  über  bie  Älageänberuttg. 
29)  ©.  8. 


(Biebt  es  nott)  eine  2lbroeifimg  in  angebrachter  2(rt? 


25 


müfcte  bie  ^Berechtigung  bes  ^erfragten  §ur  SBefcfjwerbe  beftritten 
werben.  2öer  mit  uns  in  ber  Slbweifung  angebrachter  Wlafan  ein 
feinem  Snrjalt  nach  r>on  ber  aberfennenben  puren  „2lbweifung" 
toto  capite  t»erfcf)iebenes,  eine  ©ntfdjeibung  in  ber  Sache  überhaupt 
ablefjnenbes,  Urteil  ftef)t,  faroa  bem  ^erfragten,  beffen  Antrag  auf 
Abweifung  ber  $lage  fchlechtweg  burch  bie  Abweifung  angebrachter 
haften  abgelehnt  ift,  bas  Stecht  jur  25ef<hwerbe  im  2Bege  bes  9^ed)tö= 
mittels  nicht  roeigem. 

©benfo  muß,  wer  unfere  ®runbanfcf>auung  ujeilt,  es  für  eine 
unjuläffige  reformatio  in  pejus  galten,  wenn  auf  bie  Appellation 
beS  Klägers  ber  zweite  3^tcr)ter  bie  in  erfter  Snftanj  in  angebrachter 
Art  abgeroiefene  $lage  befinitb  ab  weifen  wollte.  Leiter  auf  bas 
tljeilweife  noch  oer  ^eoifion  bebürftige  detail  biefer  £ef)re 
einzugehen,  verbietet  ber  biefer  Abfyanblung  gemattete  S^aum. 

C.  SBirfung  eines  in  angebrachter  Art  abweifenben 
(Srfenntniffes,  insbefonbere  abfoluter  Ausfchlug  ber 
exceptio  rei  judicatae. 

Sch  §itire  £)ier  wörtlich  folgenbe  Erörterung  aus  meiner  „Ab= 
weifung.  "29a) 

„3n  formaler  §infi<ht  beenbigt  bie  Abweifung  angebrachter 
Wafcn  bie  sproseftinftanj  burch  ein  mit  ben  gewöhnlichen  !Recc)tö- 
mittein  anfechtbares,  ber  SfochtStraft  fähiges  (Srfenntnig.  Auch  wirb 
ferner  burch  fte  über  bie  Soften  bes  *ßro§effes  in  befinitiuer  (facr)= 
licher)  SBcife  entfchieben.  dagegen  liegt  über  ben  eigentlichen  ^edjtS; 
ftreit  felbft  nur  fcheinbar  ein  itrtrjeil  r>or,  wäljrenb  materiell  ber 
Streit  noch  9an5  unentf  Rieben  ift,  inbem  ja  im  ©egentrjeit  ber 
eigentliche  (Sinn  ber  Abweifung  „wie  angebracht"  gerabe  bahin  gef)t, 
baft  ber  dichter  in  ber  (Sache  nicht  entfeheibet,  fonbern  feine  (Snt= 
fcheibung  wegen  mangelnber  Sitbftan§iirung  ber  $lage  ablehnt.  @S 
wäre  baher  gerabegu  eine  Umfcljrung  ber  begriffe,  wenn  man  aus 
ber  formellen  ^atur  beS  in  angebrachter  Art  abweifenben  (Srfennt= 
niffes  ober  gar  aus  bem  SBorte  „abweifen"  barauf  fernliegen  wollte, 
baft  ber  Rechts  ftreit  entfchieben  fei,  wäljrenb  bod)  in  9ßar)rr)eit 
burch  bas  fragliche  Grfetmtnift  gerabe  ausbrücflid)  auSgefprochen  ift, 


2Ü*)  SBefterburg,  bie  2(6n)eifnng  in  angebrachter  2lrt  @.  9  ff.  SSgt.  aud) 
ebenbafelbft  ©.  13  ff. 
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bafj  ber  ^rojefj  unentf  djieben  ift  unb  fein  foH.  §ieraus  folgt 
üon  felbft,  bafc  non  einer  exceptio  rei  judicatae  auf  dfrunb  eines 
bie  Mage  ober  SSiberflage  in  angebrachter  2lrt  abweifenben  @rfennt= 
niffeS  nid)t  bie  9^ebe  fein  fann  unb  §war  einfach  beSfjalb  nid)t,  weil 
eben  bie  res  nod)  nicht  judicata,  ber  2lnfprud)29b)  noch  nicht  abge= 
urteilt  ift.  3n  ber  £fjat  mürbe  auch  bie  entgegengefe^te  Sinnahme 
§u  ben  fonberbarften  Eonfequen^en  führen.  SßoEte  man  nämlich  be= 
Raupten,  baß  bie  zweite  Silage  beftnitto  abgewiefen  werben  muffe, 
weil  bie  erfte  wie  angebracht  abgewiefen  fei,  fo  braucht  man  eigent= 
lid)  biefe  §wet  <Säfce  nur  aussprechen,  um  bas  Unhaltbare  ber 
©djlufjf olger ung  §u  ernennen.  SDenn  es  wäre  bamit  offenbar  gefagt, 
baß  bie  SBirfung  unb  —  ba  bas  Söefen  Ijier  lebiglidj  in  ber  2öir= 
fung  beruht  —  baß  bas  Söefcn  ber  Slbweifung  in  angebrachter  2lrt 
ganj  gleich  fei  bem  SBefen  unb  ber  SBirfung  ber  puren  Slbweifung, 
mit  anbem  äöorten  alfo:  baß  bie  Slbmeifung  in  ber  angebrachten 
2lrt  unb  bie  pure  Slbweifung  bem  SBefen  nach  ibentifd)  feien.  §ier= 
burch  gäbe  man  alfo  in  ber  Folgerung  bie  eigene  ^rämiffe  auf, 
welche  ja  eben  in  ber  Sinnahme  ber  ©rrfteng  einer  befonberen  21b- 
weifung  angebrachter  Kaisen  beftanb.  9fodj  beutlicher  wirb  übrigens 
bie  Ungereimtheit,  wenn  man  bie  juriftifch=technifchen  SluSbrücfe  ins 
©emeinoerftänbliche  überfe|t.  SDenn  hier  müßte  ber  dichter  offenbar 
gum  Kläger  fagen:  „2öeil  mir  bas  erfte  Wal  eine  Prüfung  deines 
2lnfprud)S  wegen  mangelhafter  ©ubftanjtirung  beffetben  unmöglich 
war,  b e öt) alb  entfeheibe  ich  bas  zweite  3M  unbefehen  bahtn,  baß 
£)ein  Slnfpruch  unrechtmäßig  ift,  unb  erfenne  ihn  baher  ab."  2öoHte 
man  aber  annehmen,  bie  zweite  $tage  müffe  ebenfalls  wieber  in 
angebrachter  Slrt  abgewiefen  werben,  fo  wäre  bies  womöglidj  noch 
benfwibriger,  benn  ber  dichter  würbe  burch  ein  folches  Urtljeil  bem 
Kläger  folgenbe  Antwort  geben:  „Söeil  SDein  früherer  Mageantrag 
unflar  unb  unoerftänbltd)  war,  b  es  halb  erfläre  ich  aud)  2)eine 
jefeige  Silage,  mag  fie  auch  noch  fo  tlax  unb  twEftänbig,  ja  ein 


20b)  ©afj  res  in  ben  römifdjen  Duetten  foniel  tute  3?ecf)t§anfpruc!)  bebeutet, 
ift  buref)  bie  Unterfud)ungen  von  Keffer  in  feiner  ^roje^fonfumtion  unb  oon 
Wernburg  in  feiner  Mixt  be3  93eff  er'fd&en  SBucfyeS  (£etbelb.  ßrtt.  3eitfd^r.  II. 
©.  339)  tn.  @.  groeifettoS  erliefen.  33gl.  SBefterburg  im  Slrdjto  für  prdft 
91.2B.  %  fr  EX.  ©.  338  ff.,  345  ff.,  382  ff.  unb  gegen  bie  tfjeilroetfe  (bezüglich 
ber  res  in  judic.  deduetae)  abroeidjenbe  2lnfufjt  von  ßleinfcfyrob  1.  c.  ©.  55, 
2ßefterburg  in  ber  2Injeige  biefeä  S3ud&e§  bei  ®rua)ot  58b.  19  621. 
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wahres  Sflufter  einer  Mage  fein,  unbefehen  wieber  als  tmflar  unb 
unoottftänbig!"  ....  (Enblich  iffc  auch  noch  ein  praftifcher  ©efidjtös 
punft  Ijeroorjn^eben,  raeldjer  ebenfalls  fc^r  ins  ©erauf)t  fällt.  2Bürbe 
nämlich  bie  2lbraeifung  in  angebrachter  2lrt  bie  exceptio  rei  judi- 
catae  begrünben,  fo  läge  barin  eine  foloffale  §ärte  für  ben  Kläger. 
2)erfetbe  würbe  in  gotge  ber  mangelhaften  ©ubfiangitrung  feines 
2lnfprucl)S  beffelben  für  immer  oertuftig  gehen,  unb  es  märe  atfo 
in  2öaf)rheit  eine  sprixmtftrafe  in  bas  moberne  3^ec§t  eingeführt, 
raie  man  fie  fid)  faum  rigoröfer  benfen  tonnte.  SDenn  biefe  ©träfe 
ftänbe  nicht  auf  irgenb  meinem  dolus,  fonbern  fie  gälte  ber  bloßen 
9^ad)läffigfeit  ober  Unfenntniß  unb  fogar  nicht  einmal  ber  eigenen, 
fonbern  oiel  häufiger  ber  jenigen  bes  SlnraattS,  für  beffen  $erfel)en 
ber  rechtsmuambtge  Klient  unfc^ulbiger  Sßeife  leiben  müßte,  ©ine 
berartige  (Einrichtung  fyätti  man  mohl  im  alten  rigoröfen  gormal= 
redete  ber  Börner  begreifen  tonnen;  fie  Ijat  aber  feine  Stelle  in 
unferer  heutigen  SRedjtöanfdjammg,  meiere  mit  §ülfc  ber  *Pro§efc 
formen  bas  materielle  ^edjt  rafefj  unb  ftcher  entraiefett,  nicht  aber 
erbrüeft  Jjaben  raitt. 

Theorie  unb  sßrarjs  bes  gemeinen  DfodjtS  oerraerfen  beim  auch 
^einlief)  einftimmtg  bie  Sinnahme  einer  exceptio  rei  judicatae  auf 
©runb  eines  bloß  „raie  angebrachte  abraeifenben  (Srfenntniffes  unb 
nur  bie  eine  Slusnahme  motten  $iele  gemacht  raiffen,  baß  bie  ©in= 
rebe  ber  entfehiebenen  ©ache  ber  neuen  Mage  bann  entgegen  flehen 
muffe,  raenn  fie  an  bemfelben  fanget  mie  bie  frühere  leibe.30)  Slber 
auch  biefe  SluSnahme  ift  §u  oerraerfen.  (Es  ift  baran  feft§u^alten, 
baß  bie  Slbraeifung  in  angebrachter  2lrt  nicht  materiell  entfeheibet 
unb  baher  auch  bie  (Einrebe,  baß  entfehieben  fei,  ihrer  ^atur  nach 
gar  nicht  erzeugen  fann.  Sltterbings  rairb  ber  dichter  bie  jroeite 
ßtlage,  raenn  fie  an  bemfelben  gehler  leibet,  raieber  in  angebrachter 
5lrt  abraeifen.  (Er  thut  bies  aber  nicht  beshatb,  raeil  bie  frühere, 
je£t  gar  nicht  mehr  in  grage  ftehenbe  $lage  mangelhaft  fubftanjürt 
mar,  fonbern  raeil  es  bie  jefetae  ift;  er  lehnt  fein  Urtheil  nidjt  bes= 
halb  ab,  raeil  ihm  bas  frühere  Urtheil  unmöglich  raar,  fonbern  raeil 
ihm  bas  je£t  begehrte  unmöglich  ift.  (Er  raeift  alfo  in  angebrachter 
5lrt  ab,  nicht  auf  ©runb  einer  exceptio  rei  judicatae,  fonbern  nach 
erneuter  fachlicher  Prüfung.   23ei  biefer  leiteten  ift  er  aber  gans 


30)  35gr.  oben  9<?ote  17. 
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frei  unb  burd)  bas  erfte  Urteil  nidjt  gebunben,  weit  von  bem  Ur= 
tfjeil  nur  bie  fe%iftee>  weldje  §ier  fep,  niä)t  aber  bie  ©ntfrf)eibungs= 
grünbe,  audj  nicfjt  bie  objelfttoen,  rc^töfräfttg  werben.31) 

£)er  Gsimtmnb,  bafc  bei  ber  ©Ott  uns  vertretenen  2lnftd)t  ein 
dn'fanöfer  Kläger  biefelbe  Mage  ins  Unenbliäje  nrieberljolen  fonne, 
ift  niä)t  §u  berücffid)tigen,  benn  ber  Kläger  fann  bies  aud)  ebenfo= 
raoljl  bei  ber  entgegengefe^ten  Stjcorie.  ©eine  (Strafe  ift  eben  bie, 
ba§  er  bie  Soften  bejaht,  unb  biefe  ©träfe  wirb  ifm  ebenfo  empftnb= 
liä)  treffen,  wenn  bie  wieberfjolte  2lbweifung  auf  abermaliger  fad)= 
lieber  Prüfung,  als  wenn  fie  auf  ber  exceptio  rei  judicatae  be= 
ruf)t./i3,a) 

•   §  4. 

@ö  ift  fjier  nidjt  ber  £)rt,  eine  ©efd)iä)te  ber  Slbweifung  ange= 
brad)ter  9ttaf3en  §u  fdjreiben.  £)ies  muß  einer  fpäteren,  auf  reifes 
urfunblitfjes  Material  ju  ftüfeenben  Sonographie  norbeljatten  bleiben. 
Vielmehr  f ollen  fn'er  nur  mit  wenigen  «Striaen  bie  SBaufteine  ffijjirt 
werben,  auf  benen  bie  tyiftortfdje  ©ntmieftung  bes  Snfiitutö  beruht. 


31)  SBefamttltdj  befte^t  atlerbingä  über  biefe  $rage  für  ba3  bisherige  SRed^t 
ein  voofy  nie  §u  (Snbe  fommenber  (Streit,  ber  ftcf)  an  bie  (Streitfrage  über  bie 
oon  Heller  fogenannten  groei  Munitionen  ber  exceptio  rei  judicatae  anfnüpft. 
33gl.  über  bie  S)ogmengefcf)tcf)te  unb  ben  «Stanb  berSeljre:  äßefterburg,  2lrcr)io 
für  praft.  !R.2B.  33b.  IX.  unb  X.  (1873,  1874),  ferner  namentlich  Äletn-- 
fd?rob,  1.  c.  (jmeiteS  Kapitel);  2ötnbf eib,  $anb.  §§  130,  131.  gür  ba§ 
preuf$ifcf)e  3tedjt  mar,  tro£  ber  Neigung  namhafter  S^eoretifer  (5.  33.  $örfter) 
gu  ber  (Sanignn'ftfien  Sfjeorie  oon  ber  !RecE)tg?raft  ber  objeftioen  ©ntftfjeibungS; 
grünbe,  im  §  38  I.  13  („blofse  ©ntfdjeibungSgrünbe  fallen  niemals  bie 

$raft  eineg  Urtr)eU3  ^aben")  ein  fo  fefteS  Vollmer!  für  bie  richtige  Slnftdjt  gege= 
ben,  baf;  bie  sprarjS  meiftenS  unerfd)üttert  blieb.  -iftur  mar  bie  SCntitfyefe:  bafj 
nicf)t  bie  ©rünbe,  fonbern  nur  ber  Senor  beS  ©rfenntniffeS  redjtSträfttg  merbe, 
freilief)  eine  ebenfo  fdjiefe  als  äufjerlitfie.  (Sine  3fled)tögleid)f)eit  im  (Sinne  ber 
m.  @.  allein  richtigen  Styeorie  ift  nunmehr  burd)  §  293  erreicht.  33gl. 

barüber  unten  in  §  6  biefer  2lb§anblung. 

31a)  @3  mürbe  fief)  allerbtngS  fefjr  empfofjlen  §aBett#  bem  S5erf tagten  in  biefem 
%alk  bi§  §ur  ©rftattung  ber  Soften  be3  SSorprojeffeS  eine  proje^inbernbe  ©im 
rebe  §u  gemäßen,  mie  bieg  in  §  247  9lr.  5  £.*p.£).  für  ben  analogen  $all  ber 
3urücfna^me  ber  früheren  $lage  (§  243  9lbf.  4)  mirflid)  gefd)ef)en  ift.  Sine  nidjt 
§u  ängftlidje  9ted)tfpredmng  mirb  inbeffen,  jumal  bei  ber  weiten  Raffung  oon 
§  247  Wx.  5,  unter  biefe  S3eftimmung  audj  bie  frühere  2lbmeifung  in  angebrachter 
2lrt  fubfumiren. 
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3m  flaffifdjen  römifdjen  Mefyt  gerfiet  bekanntlich  her  (£ünlpro= 
§e§  in  jroei  burd)au£  getrennte  ©tabien,  baS  Verfahren  in  jure  unb 
baSjenige  in  judicio.  £)as  erftere,  uor  bem  sßrätor,  hatte  fein  3iel 
unb  feinen  2lbfd)luf3  in  ber  editio  formulae,  melche  bem  sßrojefj 
burcf)  fchriftltche  girjrung  ber  gegenfeitigen  (Streitpunkte  (actio, 
exceptiones,  replicationes,  praescriptiones  etc.)  feine  rechtliche  ©runb= 
läge  gab.  Wlit  biefer  mar  Iis  contestata  unb  ebenbamit  nad)  bem 
©runbfa^e  „ne  bis  de  eadem  reu  bie  actio  „fonfumirt",  inbem  if)r 
nunmehr,  einerlei,  meines  fernere  ©djidfal  ber  tyxoftfc  t)or  bem 
judex  hatte  unb  ob  biefer  ben  Verklagten  t)erurttjeilte  ober  abfolnirte, 
bie  exceptio  rei  in  jud.  deductae  entgegenftanb.  £)ie  exceptio  rei 
judicatae  mar  eigentlich  nur  eine  Stnmenbungsform  biefer  exceptio 
rei  in  jud.  deductae,  materiell  von  iljr  nicht  uerf Rieben.32)  £>te 
^onfequenj  mar,  ba§  bie  $lage,  falls  fie  einmal  bis  gur  litiscon- 
testatio  gebraut  mar,  fonfumirt  mar,  mithin  nicht  mehr  uon  Beuern 
angebracht  werben  konnte,  fo  bafj  alfo  5.  23.  auch  megen  plus  petitio 
ober  megen  facr)bitatorifcr)er  (Sinreben  ber  2lnfprud)  für  immer  r»cr= 
loren  ging;  es  ftanb  if)m,  menn  ein  Urtljeil  ergangen,  bie  exceptio 
rei  judicatae,  menn  ber  ^3roje§  liegen  geblieben  mar,  bie  exceptio 
rei  in  judicium  deductae  entgegen.  2Bie  biefe  Söirkung  näher  cbi= 
liftifd)  in  fonftruiren,  ob  mit  §ülfe  beö  prtoatredjtlidjen  9ttebium§ 
ber  ^Rooation  ber  urfprünglichen  ^lageforberung  ober  unmittelbar 
au§  bem  ©a£e  „ne  bis  de  eadem  re  sit  actio"  im  ©inn  eines 
ftaatörecr)tlicr)en  Verbotes  bes  boppelten  ^ro^effirens  über  benfelben 
(Begenftanb,  mar  früher  bekanntlid;  feljr  ftreitig;  bie  ^ot)ationStl)eorie 
barf  aber  gegenwärtig  wohl  allgemein  als  übertrmnben  gelten.33) 
2lud)  auf  bie  anbere  grofee  ^ontrooerfe,  ob  ftdj  im  flaffifdjen  ^ed)t 
neben  biefer,  lebigltd)  baS  2) afein  beS  früheren  Urteils  geltenb 
mad)enben,  mit  ber  exceptio  rei  in  judic.  deductae  homogenen 
exceptio  rei  judicatae  in  ihrer  fog.  negativen  gunktion  noch  eine 
groeitc  pofttiue  gunktion  berfelben  exceptio  rei  judicatae  auf  ®ek 
tenbmachung  bes  SnhaltS  bes  Urtljeils  cntroicfelt  habe  unb  ob  bie 
erftere  unb  ursprüngliche  negatioe  gunktion  im  neueren  juftinianif djcn 
unb  fj eitrigen  Siechte  von  ber  pofttiucn  gunktion  ganj  uerbrängt, 

32)  Süefterfcurg,  2trd^.  für  praft.  3t.2ß.         IX.  ©.  337  ff. 

M)  Keffer  hat  fie  geftürgt  (^rojefefonfumtion  <3.  9  ff.).  %I.  ferner  2Binb  = 
fcf)eib,  actio  <3.  83  ff.,  »rinj,  ^anb.  §  45,  2Befterburg,  1.  c.  IX.  ©.  284  ff. 
unb  befonberS  ©.  340-345,  & teinf cf)rob,  1.  c.  (5.  14—19. 
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alfo  bie  letztere  nodj  allein  übrig  fei,  fott  per  nidjt  näljer  einge= 
gangen  werben.34)  Sebenfalte  barf,  toemt  man  auä)  btefe  gan§e 
fog.  pofitioe  gunftton  ber  exceptio  rei  judicatae  nerwirft  unb  auä) 
für  baö  juftinianeifdje,  wie  genüge  gemeine  ^edjt  nnr  bie  ridjtig 
nerftanbene  unb  ridjtig  begrenzte  „negatine"  gunftion  aus  bem  (5a£e 
ne  bis  de  eadem  re  anerkennt,  bocf)  an  folgenben  jwei  fünften 
nitöt  gezweifelt  werben: 

1)  £)ie  exceptio  rei  in  Judicium  deductae  ift  befeitigt.  %luv  baä 
wirftidje  Urteil  fonfumirt  ben  Elageanfprud),  wärjrenb  bie 
blofee  2lnl)ängigmad)ung  beö  2lnfprud)3  lebiglidj  bie  pro^efc 
bilatorifcfye  ©inrebe  ber  ^ro^rjängigfeit  für  bie  SDauer  ber 
le^teren  erzeugt.35) 

2)  Ste  baö  materiell  entfcfjeibenbe,  ben  Stnfprudj  facf)licf)  prü= 
fenbe  unb  an=  ober  aberfennenbe  Urteil  begrünbet  bie  exceptio 
rei  judicatae.36)  3n  biefer  Sftcfjtung  rjatte  bereits  3eno  bie 
folgen  ber  plus  petitio  befeitigt;  bie  befinittoe  Äonfumtüm 
in  golge  fad)bilatorifcf)er  ©inreben  ift  burd)  Suftinian  in  §  10 
J.  IV.  13  auöbrüältdj  aufgehoben.  £)ie  1.  28.  C.  de  fide- 
juss.  gehört  gletdjfalls  hierher.  SBenn  alfo  ein  UrtfieÜ  ben 
Slnfprucf)  ntd)t  aberfennt,  fonbern  bie  ©ntf^eibung  barüber 
ablehnt,  fann  e§  feine  exceptio  rei  judicatae  erzeugen;  es  gilt 
bie$  von  einem  Urteil,  baö  einen  $ompenfation3=  ober  !He= 
fonnenttonsanfprud)  ad  separatum  nerweift,  tum  einem  Urzeit, 
baö  wegen  Unjuläffigfeit  beö  ^eäjtäwegö  ober  örtlidjer  3n= 
fompetenj  bie  $lage  gurücfweift,  enblidj  audj  t»on  allen  in  ber 
angebrachten  2lrt  abweifenben  ©rfenntniffen. 

Tlit  biefer  für  bie  bogmattfcfjen  9?efultate  auäretdjenben  23e= 
trad)tung  ift  jebot^  bie  rjiftorifdje  Unterfudjung  feineäwegö  erfcppft. 
&as  römifdje  2iect)t  war  ebenfofefjr  non  ber  $erl)anblung3= 

34)  ©egen  bie  Slnnafjme  einer  poftttocn  ^unftion  ber  exceptio  rei  judicatae 
ausführlich  2öefterburg  1.  c.  ©.  374  ff.  hiergegen  roieber  SUeinfdjrob  t  c. 
befonber§  ©.  221—232,  233  ff.,  2ßinbfd)eib,  fanb.  §§  130,  131. 

35)  Sgl.  befonberS  SB  achter,  (Erläuterungen  au§  bem  römifdjen,  beutfd^en, 
unb  nmrttembergtfcfien  ^rbatredit  III.  ©.  52,  SSefterburg  1.  c.  X.  <S.  32  unb 
nunmehr  ©.f.D.  §  235  SRr.  1,  §  247  «Rr.  3. 

36)  2Befterburg  1.  c.  ©.  30  ff.,  ßleinfdjrob  1.  c,  görfter,  ^eorte  unb 
frarj§  I.  ©.  271.  $ür  ba3  gütige  3te$t  ©.$.D.  §  293:  „Urteile  finb  ber 
$ed)t3rraft  nur  in  fotüett  fäf)tg,  al§  über  ben  burdj  bie  ßlage  ober  burd)  bie 
Sßiberflage  erhobenen  2lnfprud)  entfd)teben  ift". 
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mahnte  beherrfcht  mit  bas  beutfcfie,37)  unb  es  mußten  ba^er  audj 
bort  fdjon  oon  §auS  aus  biefetbert  9flotü)e  wirf f am  werben,  auf 
benen  ^eutjutagc  bie  Slbweifung  angebrachter  Wtafyn  beruht.  3n 
ber  <Ojat  ift  beim  auch  bereits  nachgewiefen,  baß  fcf)on  bas  flaffifdje 
römifcfye  Sftedjt,  freiließ  in  burdjaus  anberer  @rf$einungsform,  bie 
3bee  ber  Slbtoeifung  in  angebrachter  2trt  oerwirf  tid)t  fjat. 

£)sfar  SBülow  in  feinem  oortreff litten  23ud)e  über  bie  £ef)re 
oon  ben  sprojefjeinreben  unb  bie  ^rojejgoorausfegungen  fjat  gezeigt, 
bajs  bie  denegatio  actionis  burd)  ben  ^rätor  materiell  unferer 
2lbweifung  „wie  angebracht"  entfpradj. 

(£r  fragt  unb  antwortet  <&.  274: 

„Unb  haben  etwa  bie  Börner  eine  fotehe  Slbweifung  angebrachter 
Wlafcn  noch  n^  gefannt?  3ft  bies  mistige  Snftitut  erft  eine  ©r= 
finbung  ber  9?eu§eit?  keineswegs.  Seneö  Snftitut  ^atr  fo  wenig 
man  barauf  geartet  hat,  oon  jeher  im  röm.  Stecht  beftanben  unb 
bort  fchon  bie  ausgebeutete  Slnmenbung  gefunben,  nur  unter  einem 
anberen  tarnen,  nämlich  als  denegatio  actionis.  3*t  biefer  fo  oft 
erwähnten  ktageabweifung  a  limine  judicii,  in  biefer  Steigerung 
bes  SJJagiftratus,  es  in  ber  t»om  Kläger  beabfichtigten  Sßeife  ^um 
sprojefj  unb  Urtheit  fommen  §tt  taffen,  befaßen  bie  Börner  bas  Littel, 
um  bie  klage  wegen  ber  proseffualifchen  Mängel,  ohne  ber  ©ad)= 
entfeheibung  irgenb  oorpgreifen,  gurüefweifen  gu  tonnen." 

3n  biefen  gälten  würbe  alfo  gar  feine  actio  unb  formula  ge= 
geben,  gar  fein  judex  beftettt,  ein  Judicium  fam  überhaupt  nicht  §u 
©taube  unb  ebenbaher  feine  litis  contestatio;  fd)on  eine  exceptio 
rei  in  judicium  deduetae  war  baher  ganj  unmöglich,  felbftoerftänbs 
lieh        weniger  eine  exceptio  rei  judicatae. 

@s  ift  intereffant  §u  fehen,  wie  ber  plaftifdje  karafter  bes 
römifdjen  Rechts  auch  ^ert>ortritt.  SöaS  wir  £;eutc  erft  auf 
bem  Sßege  ber  logifchen  Unterfudjung  feftfteßen  müffen,  —  nämlich, 
baß  bie  Slbweifung  angebrachter  3lrt  gar  fein  materielles  Urtheit 
enthält,  fonbern  ein  fotehes  ablehnt  —  bas  trat  im  flaffifdjen  röm. 
^ed)t  in  ber  anfehaulichften  SBeife  baburdj  gu  £age,  baß  überhaupt 
auch  äußerlich  gar  fein  judicium  ftattfanb. 

@s  ift  flar,  wie  von  btefem  ©eftdjt&punfte  aus  ganj  oon  felbft 


37)  Sßefter&urg  1.  c.  IX.  ©.  253  ff.  (1.  18  D.  comm.  divid.  (Javolenus):  quo«! 
ultra  id,  quod  in  judicium  deduetum  est,  potestas  judicis  excedere  non  potest). 
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bie  gSorausfcftungcn  ber  Slbraeifung  angebrachter  Sttafcen  mit  ben 
fog.  ^rojegeinreben  in  eine  Sinie  treten.  2)er  gtän^enb  erteilte 
3roecf  beö  |itkten  IBittarfföett  SBudjeS  ift  befanntlich  ber  9fa<$n>ete, 
bafe  ber  gange  begriff  ber  fog.  sprogejseinreben  ein  ptorifö  unb 
bogmatifdj  gleich  r>erraerflicher  fei,  bag  ha,  wo  man  oon  ^roje^ein= 
reben  fprtäjt,  burchroeg  nur  mangelnbe  *ßrogejBt)orau3fe§ungen  in 
grage  flehen,  beren  §el)len  baö  3uftanbefommen  beö  judicium 
überhaupt  hebert.  <&o  fonnte  5.  23.  auch  bie  Slbroeifung  ber  $lage 
wegen  3ufompeteng  fdjon  im  rTafftfchen  röm.  fechte  niemals  eine 
^onfumtion  beö  Mageredjts  §ur  golge  haben,  roeil  bie  Erörterung 
unb  ©ntfdjeibung  über  bie  praescriptio  fori  gar  nicht  in  judicio 
fonbem  in  jure,  r-or  bem  ^rätor  ftattfanben,  alfo  in  bem  gebauten 
%aU  meber  eine  litis  contestatio  noch  eine  res  in  judicium  deducta 
norlag.38) 

gTtr  ben  gorfdjer  giebt  es  feinen  befferen  £ofm,  als  menn  er 
feine  felbftänbigen  Unterfu^ungen  non  einem  Ruberen  beftätigt  ftn= 
bet,  ber  auf  gang  t»erfä)iebenem  SBege  gu  bemfetben  ©rgebniffe  gelangt 
ift.  2)a§  ^ülora'fdje,  1868  erfd)ienene  23ucf)  wav  mir,  alö  ich  1874 
in  bem  abgelegenen  ©auerlanbe  meine  (Schrift  über  bie  Slbraeifung 
in  ber  angebrachten  2lrt  fchrieb,  noch  gang  unbefannt.  £)er  geneigte 
Sefer  nergleidje  nun  mit  meiner  oben  mitgeteilten,  oorroiegenb  aus 
bogmatifäjen  ©rmägungen  hergeleiteten  Zfytoxk  über  baö  fragliche 
Snftitut  bie  nachfotgenben  Slpercüs  SBüloro's,  bie  auf  Ijiftorifc^em 
SBege  gewonnen  finb: 

D^achbem  Söüloro  ausführlich  bargethan,  bafj  aud)  nach  §  10 
J.  de  except.  auf  ©runb  fadjbilatorifdjer  ©tnreben  feineSroegS  eine 
absolutio  ab  instantia,  fonbem  eine  nrirflicfje  ©achentfcheibung  ftatt= 
finben  fott  unb  mufe,  unb  ba§  bie  Neuerung  Suftinianö  nur  barin 
beftanb,  bafj  bie  Söirfung  ber  auf  ©runb  einer  dilatoria  exceptio 
ergeljenben  ©ac^entf^eibung  auf  eine  beftimmte  3eit  befchränft  fein 
foll,  fä^rt  er  fort  (©.  281  ff.): 

„SD  er  im  SBorfteJ>enben  wiberlegte  Sorthum  l)at  feljr  bebeutfame 
folgen  nach  fidj  gegogen.  Sene  oermeintlich  in  §  10  J.  de  except. 
enthaltene  relax,  ab  obs.  jud.  ober  absolutio  ab  instantia  ift  nämlidj 
non  jeher  alz  ber  llrfprung  unferer  2lbmeifung  angebrachter  9)?af3en 
betrautet  worben.  £>aburcf)  ift  biefe  für  unfer  (Sioilprogeßrecht  entwerft 


38)  Süloro  1.  c.  ©.  86—111,  bcf.  ©.  108  «Rot.  54. 


©iefct  e§  nod)  eine  2l6tr>eifung  in  angebrachter  2lrt? 


33 


wichtige  Sehre  von  oornherein  in  eine  fo  fdjiefe  Stellung  geraden, 
baß  fie  oöEig  oerfümmert  unb  nerfrüppelt  bleiben  mußte.  (Sie  ^at 
burchweg  baö  Schicffal  ber  t^r  nafje  oerwanbten  Sefjre  oon  ben 
^ro^eßcorauäfelungen  geseilt  unb  wirb  auch  erft  im  3ufammen= 
hange  mit  biefer,  nach  ber  gänzlichen  SBefeitigung  ber  *)3rozeßeinreben= 
tljeorie,  einer  rabifalen  ^etrifton  unterworfen  unb  ju  einer  folgerechten 
(SntwicHung  gebraut  werben  fönnen.  gür  jetst  mögen  folgenbe 
fur^e  Slnbentungen  genügen.  £)ie  Slbweifung  angebrachter  Maßen  ift 
nicht  an  bie  relax,  ab  obs.  jud.  ober  abs.  ab  instant.,  fonbern  an 
bie  denegatio  actionis  anknüpfen.  (Bleich  biefer  ift  fie  baö jenige 
3>efret,  burd)  weldjeö  baö  (Bericht  wegen  Mangels  einer  *ßrozeßoorau^ 
fe^ung  bie  Unftattfjaftigfeit  beö  ^ßrogeffeö  in  ber  SBeife,  wie  er  an= 
geftetlt  ift,  anspricht  unb  bie  Sachentfcheibung  ablehnt.  3u 
ben  (facr)=)  bilatorifchen  ©inreben  ftefjt  fie  in  keinerlei  Beziehung. 
2luf  (Brunb  berfelben  wirb  ber  ^rojeß  nicht  für  unftattljaft  erflärt, 
fonbern  e§  ergebt  eine  wahre  unb  wirffame  Sachentfcheibung  (ab- 
solutio ab  actione),  bie  nur  ba§  Söefonbere  Ijctt,  baß  bie  SBirffamfeit 
„auf  3eit"  befct)ränft  ift.  3unfchen  biefer  fachlichen  2lbweifmig  beö 
£lageanfprucf)3  auf  Seit  unb  ber  Stbweifung  ber  $tage  angebrachter 
Maßen,  wie  fie  anf  (Brnnb  eineö  sprogeßmangelä  erfolgt,  finbet  nur  bie 
rein  äußerliche  unb  zufällige  2tel)ntichfeit  ftatt,  baß  in  beiben  gälten 
bem  Kläger  bie  Möglichkeit,  noch  einmal  oon  Beuern  §u  flagen,  offen 
bleibt.  3n  allen  übrigen,  inneren  Beziehungen  ftnb  fie  oerfchiebeu. 
2) ort  entfielt  roirflidje  res  judicata,  wenn  auch  nur  auf  3eit.  daraus 
folgt,  baß,  felbft  wenn  bie  Slbweifung  eine  ungerechte  mar,  ber 
ger  botf)  nicht  fofort  wieber  ftagen  barf,  fonbern  fo  lange  bie  grift 
noch  läuft,  bnrch  bie  exceptio  rei  judicatae  §urücfgewiefen  wirb. 
§ier  bagegen  fommt  überhaupt  feine  res  judicata  §u  ©tanbe,  ber 
dichter  befaßt  fich  wegen  langete  ber  ^ro^eßoorauöfelung  gar  nicht 
mit  bem  Prozeß.  2)er  Kläger  barf  bal)er  fofort  mieber  mit  einer 
neuen  £lage  de  eadem  re  oorgeljen  unb  fogar,  wenn  ber  neuen 
fälage  roieber  berfelbe  pro^effuate  Mangel  wie  ber  früheren  anhaftet, 
mürbe  ifjr  feine  exceptio  rei  judicatae  fjinbernb  entgegentreten:  ber 
dichter  ift  an  fein  früt)ereö  ®efrct  nicht  gebunben,  er  fann  je£t, 
menn  feine  rechtliche  Beurteilung  in^wifchen  eine  anbere  geworben 
ift,  ober  ihm  anbere  tljatfädjliche  Momente,  bie  für  bie  3nläffigfcit 
beö  ^ko^effes  in  ber  angebrachten  2lrt  fpredjen,  oorgelegt  werben,  ben 
^ro^eß  unbebenftich  für  ftattl)aft  ju  erflären.    Slber  nicht  bloß  be^ 

Beiträge  gut  2ef)re  vom  UrtfteU.  3 
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Süglid)  ber  materiellen  ^ecbtöfraft  gerben  jene  beiben,  t)on  allen  *ßro= 
geffuatiften  mit  einanber  nöllig  nerroed)felten  unb  grünblid)  burd)einan= 
ber  geroirrten  Snftitute  auseinanber.  @s  lenktet  ein,  bafe  fie  aud) 
Ijinfidjtlidj  ber  fogenannten  formellen  9iedjtsfraft,  fyinfidjtlidj  ber  9M)= 
tigfeit§befdt)rDerbe  u.  f.  ro.  einer  feljr  nerfdjiebenen  Beurteilung  unter= 
liegen  muffen:  ^Differenzen,  beren  nähere  Bearbeitung  einer  befonberen 
Bearbeitung  bicfer  gangen  nerma^rtoften  £el)re  norgubeljalten  ift." 

Snbeffen  mujs  bie  3lnftd)t  Bütoinä,  bafi  bie  Slbmeifung  ange- 
brachter 9ttaf?en  aud)  fdjon  im  tTafftfdjen  Dfcdjt  gang  in  ber  denegatio 
actionis  enthalten  geroefen,  fetjr  mef entließen  @infd)r  anfangen  untcr= 
roorfen  merben.  3n  nielen  gälten  trifft  fie  gu,  in  nielen  anberen 
mußte  aber  bei  ben  Römern  eine  befinitbe  Slbmeifung  ftattfmben, 
mo  r)eute  bie  Mage  nur  in  ber  angebrachten  2lrt  abgumeifen  ift. 
tiefer  Unterfdjieb  ift  burd)  bie  Berfd)tebenl)eit  gefegt,  meiere  §roifd)en 
bem  römifdjen  unb  beutfdjen  ^rogeßredjt  begüglid)  beö  ^rtngips 
ber  ©ubftangürung  befreit. 

Wlan  fann,  wenn  man  bie  9Borte  nidjt  $u  fe^r  preßt,  biefen 
überaus  mid) tigen,  in  ber  Literatur  felrc  nemad)laffigten  funbamen= 
taten  llnterfdjieb  bafjin  formuliren,  baß  im  römif^en  Sftedjt  im 
Sßefentlidjen  bie  jura,  im  beutfdjen  9?ed)t  im  2ßef  entließen 
bie  facta  in  jus  bebugirt  werben,  ©ine  eigentliche  ©ubftan§ii= 
rung  bes  ^tageanfprttd)ö  im  heutigen  (Sinn  fanb  alfo  regelmäßig 
in  jure  nid)t  ftatt,  fonbern  nur  eine  nortäufige  Prüfung  ber  9?ed)tö= 
unb  sprogeßpunfte;  bie  fpegiellere  ©ubftangiirung  fiel  mit  bem  Be= 
roeteoerfaljren  in  judicio  gufammen,  unb  eine  Diiebertage  in  ber 
erfteren  l)atte  biefetbe  golge,  roie  bie  Beroetefäffigfett,  nämttd)  ba* 
cadere  caussa  unb  bie  (befinitine)  ^onfumtion  be§  $ed}t3anfprud)3.39) 
Wlan  roirb  baljer  fagen  tonnen,  baß  ba,  mo  freute  eine  $tage  megen 
mangelhafter  ©ubftangiirung  (im  engeren  Sinn)  in  angebrachter 
2Irt  abgumeifen  ift,  im  römifdjen  9fed)t  meiftenö  eine  befinitbe 
Slbroeifung  ftattfanb,  weit  unb  inforoeit  jener  fanget  nidjt  bereit* 
bei  ber  Erörterung  in  jure  f)ert)ortrat  unb  alfo  aud)  ntd)t  §ur  dene- 
gatio actionis  führen  fonnte. 

39)  ©in  bemerfenSwertheö  33eif»iel  ift  bereits  weiter  oben  hervorgehoben 
roorben;  bie  Dinglichen  Etagen  !onnten  {ebenfalls,  ja  fie  mußten  nach  ber  Uxt* 
ficht  Mehrerer  ohne  expressa  caussa  in  jus  bebujirt  werben.  2Bar  bieö  ge* 
fchehen,  fo  würbe  baburef)  ber  ganje  bingliche  giechtSanfprutf),  nid)t  blof;  ber  tia# 
her  in  judicio  erörterte  unb  unter  33ewei§  gefteHte  ©ntftehungSgrunb  fonfumtrt. 
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lieber  biefeä  „infoweit"  l)errfd)t  freiließ  nod)  wenig  Margit. 
2)a&  eine  Erörterung  beö  tfyatfäd)ltd)en  Materials  (aud)  bei  actiones 
mit  form,  in  jus  coneepta)  in  jure  nidjt  au$gefd)toffen  mar,  ift  allere 
btngs  jweifelloö;  ebenfo  fieser  aber  aud),  bag  ber  <Sd)werpunft  ber 
tr)atfäcr)ncr)en  ©ubfiangitrung  erft  in  baö  judicium  fiel,  lieber  baö 
©injelne  nerweife  id)  biejenigen,  meiere  ftd)  näljer  für  biefe  rjiftorifd)e 
grage  intereffiren,  auf  bie  2luöfü£)rungcn  Kletnf  djrob'ä,40)  rao 
aud)  bie  Literatur  biefer  erft  in  neuefter  3eit  eingetjenber  unterfud)ten 
Materie  auöfüJjrticr)  mitgeteilt  ift. 

2lud)  be^üglid)  beö  Klageantrags  tritt  eine  wef  entließe  $er= 
fct)iebenl)eit  gwifdjen  römifcf)em  unb  beutfdjem  DMjt  f)crr>or.  (So 
unbebingt  aud)  im  erfteren  bie  $errjanbluugäma£ime  unb  mit  ifjr 
ba$  Verbot,  ultra  petitum  §u  ernennen,  regierten,  fo  gweifelloö  brauste 
bod)  baö  petitum  bei  allen  Klagen  mit  einer  incerta  intentio  u.  f.  m. 
in  jure  nur  in  allgemeinen  Ilmriffen  geftellt  §u  werben  (quidquid  ob 
eam  rem  NN.  AA.  ex  bona  fide  dare  facere  oportet,  quanti  ea  res 
sit  etc.41) 

Gmblid)  ift  ein  bereits  von  23ülow42)  geftreifter,  fefjr  mistiger 
@efid)töpunft  für  bie  Ijiftorifdje  (Sntwidlung  ber  2lbweifung  ange= 
brad)ter  Wlafon,  neben  ber  ^erfdnnetpng  non  jus  unb  judicium,  baö 
gemeinrechtliche  Snftitut  ber  euentuetten  Sitiöfonteftation.  §ier= 
nad)  fonnte  je|t  bie  Slbweifung  angebrachter  Sttagen  aud)  nod)  nad) 
ber  fiitiöfonteftation  nad)get)ott  werben,  obgteid)  materiell  bie  2lb= 
weifung  in  angebrad)ter  2lrt  immer  eine  Stbweifung  a  limine  ift. 
@s  mag  l)ier  gleid)  oaxan  erinnert  werben,  wie  bie  neuefte  ©ntwidtung 
noü)  weiter  gegangen  ift.  2)a§  jetzige  9^ed)t  ber  G.*ß.£).  fennt  eine 
2lbweifung  a  limine  perdecretum  überhaupt  nid)t  mel)r,  weit  iijm 
jebe  Vorprüfung  ber  Klage  fremb  ift.4:<)  Wäfyin  mu§  fogar  bie  2lb= 
weifung  in  angebrachter  3lrt  je^t  immer  burd)  Urteil  erfolgen,  fie 
fe$t,  abgefefjen  nom  gälte  beö  ^erfäumnifmrttjeits  §  296), 

immer  eine  fontrabiftorifdje  unb,  —  wenn  nidit  auSnafjmöweife  eine 
proje^inbernbe  Ginrebc  (<£.$.£).  §  247)  norliegt,44)  —  fogar  eine, 


40)  1.  c.  ©.  81—115. 

41)  Sßefterburg  1.  c;  IX.  (3.  255  ff.  unb  <S.  345-355. 

42)  23iüoro  a.  a.  D.  @.  281  3lot  36. 

43)  SBgt.  bie  ©loffen  beö  SSerfafferö  jur  <S.*p.D.  bei  ©ruefpt  58b.  21  ©.  595  ff 

44)  lieber  ben  befonberen  $all  beö  sprotefteS  gegen  bie  Älageänberung  »gl. 
ben  2luffa£  beö  S3erfaffcr§  in  biefem  £efte. 

3* 
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felbftnerftänbtich  eventuelle,  Berhanblung  ^ur  §au»tfache  noraus. 
©in  plafiifcher  Unterfchieb  §wifd)en  bem  pure  unb  bem  in  angeklagter 
Art  abweifenben  Urteil  fep  alfo  heute  gänzlich;  um  fo  mehr  muffen 
bie  innere  logifdje  unb  bie  |tflorif$e  $erfd)iebenl)eit  beiber  @rfennt* 
nifjarten  hervorgehoben  werben. 

§  5. 

SSie  fid)  nun  hiftorifd)  aus  ben  oben  bloßlegten  SSur^eln  baö 
Snftitut  ber  Abweifung  angebrachter  3Wa&en  gemeinrechtlich  entwidelt 
hat,  foll  hier  nicht  näher  bargeftettt  werben.  £)as  ©rgebnifj  ift  je= 
benfalte  p>eifetto§:  bie  Abweifung  in  angebrachter  Art  ift  gemeines, 
unbeftrittenes  ©etoo^n^citöred^t. 

dagegen  mufj  noch  ein  $lid  auf  bie  eigentümliche  ©ntwidlung 
beö  preufnfehen  Ded)te£  geworfen  werben.45) 

2)ie  Allgemeine  ®erid)t3=£)rbnung  hatte  befanntlich  mit  ber 
$erl)anblung3=  unb  ©nentualmarüne  oollftänbig  gebrochen  unb  an 
bereu  ©teile  bie  Snquifttionämarjme  in  ben  ©ioilprojejB  eingeführt. 
2)er  Dichter  follte  von  Amtswegen  bafür  forgen,  bajs  alle  Umftänbe 
unb  ^atfad^en,  welche  gur  SBegrünbung  ber  $lage  ober  einer  ©inrebe 
gehören,  in  genügenber  Sßeife  bargeftellt  unb  aufgeftärt  werben  unb 
follte  fyexftu  bie  Parteien  ex  officio  mit  aller  ©orgfalt  unb  uner= 
mübet  anhalten.46)  @r  war  bemgemäfe  auch  burch  feine  @oentual= 
marjme  gebunben,  fonbern  fonnte  §u  jeber  3eit  bis  $um  Ausgang 
bes  ^ßrojeffeS  neue  Behauptungen  berüdfichtigen.47)  (Sbenfo  burften 
auch  °ie  Parteien  noch  ju  jeber  3eit  ihre  Inträge  änbern,  unb  nur 
bie  eine  (Sdjranfe  war  in  allen  biefen  Dichtungen  gefegt,  bajg  ner= 
boten  war,  nachträglich  ein  gan§  neues  JHagefunbament  in  ben  spro^ejs 
einzuführen.48) 

Aus  allem  bem  folgt  non  felbft,  baß  für  eine  Abweifung  ange= 
brachter  Wlafcen  —  welche  ja  lebiglid)  auf  ber  $erf)anblungs=  unb 
baneben  nod)  ber  ©oentualmatjime  beruht  —  in  bem  ©nftem  ber 
Allgemeinen  (3krid)ts=£)rbmmg  fein  Daum  war;  benn  ber  Dichter 
mußte  hi^nach  etwaige  Süden  unb  Unklarheiten  in  ben  thatfächlid)en 
Anführungen  unb  Anträgen  ber  Parteien  oon  Amtswegen  ausfüllen 

45)  3$  raieberfiole  im  $olgenben  im  2Bef  entließen  meine  2ru3füf)rungen  in 
meiner  „Störoeifung"  ©.11  ff. 

46)  3l.@.D.  I.  10  §  2. 
4')  2t.©.D.  1.  10  §  3. 
48)  L  10  §  5a. 


(Siebt  e§  notf)  eine  Slbraeifung  in  angebrachter  2trt? 


37 


ober  aufflären  unb  burfte  erft  bann,  wenn  bies  gefeiten,  fein  Ur= 
tljeU  abgeben. 

£)ementfprechenb  wirb  benn  aud)  in  ber  2111g.  ®ertd)ts=£)rbnung 
eine  Slbweifung  angebrachter  Wla&n  gar  nid)t  erwäljnt;  oielmefjr 
Ijeißt  es  im  §  43  I.  13  berfelben  ausbrücflid),  ba§  mit  SluSnaljme 
befonberer,  f)ier  nidjt  in  SBetradjt  fommenber  gälte  jeber  *ßro$ej3  burd) 
baS  Urtfjeit  definitive  entfcr)tebert  werben  foE. 

Sßenn  es  bestjalb  and)  ntdjt  r>on  (5uare$49)  ausbrücttid)  be= 
[tätigt  märe,  fo  mürbe  bennod)  nicr)t  wol)l  ein  3weifet  baran  be^ 
fteljen  tonnen,  ba§  bie  2Wg.  ©crid)ts=£)rbnung  baS  Snftitut  ber 
Stbweifung  in  angebrachter  2trt  benutzter  klagen  reprobirt  l)at.50) 

Snbeffen  bewährte  fiel)  and)  t)ter  bie  alte  @rfaf)rung,  ba£  man 
bas  9fcd)t  nid)t  willfürlid)  burd)  ®efe|e  fabri^iren  fann,  fonbern  bafe 
eö  ans  Nationalität,  Kultur  nnb  3ßirt^fd)aft  bes  $otfS  IjerauSwädjft 
nnb  in  ben  ®efe£en  nnr  ben  zeitweiligen  abäqnaten  Slusbrucf  §u 
finben  Ijat.  £)ie  3uquifttionSmarüne  pa^te  eben  entfd)ieben  nidjt 
§u  bem  £nltnr=  nnb  ^echtsftanbe  aud)  fdjon  ber  bamatigen  Seit  nnb 
ftel)t  überhaupt  mit  ber  ganzen  ^atur  unferes  auf  inbioibueller 
2Bittenöfrct§eit  bafirten  ^}riüatrect)t§  in  fo  fdjreienbem  2Biberfpru<h, 
ba§  fie  §war  auf  bem  Rapier  eingeführt,  nicht  aber  in  2öirftid)!eit 
burdjgefüljrt  werben  fonnte.  £)ie  innere  Vernunft  ber  2)inge  fefetc 
ftdj  burd)  bie  sprarjs,  b.  i.  bas  ©ewoljnljeitöredjt,  in  Söirflidjfeit  um. 
$)emgemä{3  wirb  benn  oon  autoritativer51)  ©eite  beftätigt,  ba§  bie 
2lbweifung  angebrachter  Otogen,  tro£  ber  2tEg.  ©erid)ts=£)rbnung, 
nact)  wie  oor  tf)atfäd)lid)  §u  Sftedjt  beftanb,  unb  es  Ijatte  aEerbingö 
bie  2tEg.  ©eri<hts=£)rbnung  infofern  eine  §intertl)ür  für  fie  offen 
gelaffen,  als  nach  ty*  öer  dichter  wenigftens  nad)  gefdjeljener  t>oE= 
ftänbiger  Snftruftion  ber  ©ad)e  nid)t  meljr  oerpflichtet  war,  auf 
neue  2l)atfad)en  unb  Uinftänbe  9tü<ffid)t  §u  nehmen.52) 

40 )  «gl.   <5  tri  et  hör ft  23b.  75  ©.  250. 

r'°)  Sgl.  andj  2Irnbt§,  Surift.  3ßod)enfc^rift,  Safjrgang  1846  @.  226:  „ber 
allgemeinen  ©eritt)t§orbnung  ift  eine  3l6n>etfung  angebrachter  9)tafjen  fremb.  Unb 
nadf)  ihrer  (%nnblage  fonnte  fie  antf)  in  bem  ganjen  33an  beö  oon  if)r  beabfiä> 
tigten  Verfahrens  entbehrt  werben;  eine  gehörige  SSoItstefjung  ihrer  33orfd)riften 
mufjte  ben  %aU,  bafc  fie  als  ein  mirHitfjeö  SBebürfnifr  herantrete,  gerabfjm  au§; 
fchliefcen". 

51)  Vom  Dber^ribnnal  in  ber  fdpn  öfters  jttirten  (Sntfdjeibung  bei  Striet* 
horft  33b.  75  ©.  250. 

52)  8C.®iD.  I.  10  §  3.  • 
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^itrcf)  bie  sprojefjgefefee  von  1833  unb  1846  über  ben  fogenannten 
fummarifd)en  —  b.  h-  ben  biö^erigen  orbentlidjen  preufjifdjen  — 
(Sit-ilpro^  gab  man  aud)  tegislatto  bie  Snquifttionämarjme  auf,  in= 
bem  man  §u  beten  fontrabiftorifdjem  ©egenfats,  ber  $erhanblung£= 
marjme  fowie  ber  @t)entualmarjme  prüdfehrte.  hiermit  war  aber 
von  felbft  aud)  bie  2lbweifung  angebrachter  sJttaf3en  gefegt;  benn  biefe 
ift  bie  nothwenbige  Begleiterin  ber  Berf)  anb  lungömarjme,  bie  Söfung 
beö  SBiberfpru^ö,  weldjer  unabwenbbar  eintreten  mujs  gwifchen  ber 
unbebingten  Urtheil3pftid)t  be§  Richters  einerfeitö  unb  ber  Untnög* 
lidjfeit  beö  togifdjen  ttrtfyeilö  bei  mangelhafter  ©ubftanjiirung  ber 
Mage  (bies  im  weiteren  ©inn)  anbererfeitö.  „Sie  2lbweifung  an= 
gebrauter  Dalsen  ^atte  atfo,  nad)bem  fte  lange  3eit  ein  ^war  un= 
entbehrliches,  aber  nid)t  gehörig  legitimes  ©lieb  be§  preujgifdjen 
sßrojeffes  mar,  nunmehr  nachträglich  aud)  ihren  legalen  §eimaths= 
fdjein,  i^ten  gef  etlichen  Boben  wieber  erhatten." 

©elbftüerftänblich  unterfdjieb  fid)  bie  preujgifdje  Slbweifung  an= 
gebrachter  Sttafjen  auch  n*$t  *m  geringften  von  ihrer  gemeinrecht^ 
liehen  ©chmefter.  Iber  fchon  ber  gefd)ilberte  ©ntwidtungsgang  macht 
begreiflich,  bajs  biefeS  nur  fyalb  legitime  $inb  f)kx  vielfachen  2lu= 
feinbungen  unb  TOjgt)erftänbniffen  auögejefct  fein  muffte.  @S  fam 
ijinju,  baft  baö  preu§ifct)e  9ied)t  an  Bestimmungen  über  bie  res  ju- 
dicata  äugerft  arm  ift,53)  unb  ba§  biefe  wenigen  Beftimmungen  fich 
gubem  nur  auf  bie  befinittoe  Slbmeifung  begießen  fonnten,  aber  in 
i^rer  allgemeinen  gaffung  Mfwerftänbniffe  gerabeju  fjerauäforberten. 
traten  nun  auch  noch  migr-erftanbliche  3luffaffungen  ber  römifd)en 
^onfumtionölehre  h^u,54)  fo  war  gar  nicht  anberS  erwarten, 
als  bafj  bie  am  Anfange  biefe*  2luffafeeS  (§  2)  gefd)ilberten  3rrutu 
gen  in  ber  preufeifchen  *)3rar>  unb  Zfyoxk  entfielen  mußten. 

§  6- 

Sie  (S.sp.D.  beruht  burdjauä  auf  ber  Berhanblungömarjme. 
3war  ift  bieö  Prinzip  in  feinem  ber  Paragraphen  ber  &*p.£>.  auS= 


53)  ©ie  finb  gufammengeftcHt  von  $örfter  Bei  ©rutfjot  IL  ©.  345.  WamenU 
lidj  fommen  §§  65  unb  66  ber  (Einleitung  jur  WM.D.  in  Setrad&t. 

54)  2ßie  üon  ßod)  in  ber  §u  9tote  12  jitirten  2leu£erung!  ^iefelbe  öebarf 
an  biejer  ©teile  feiner  SOBiberlcgung  mefjr.  Ue&rigenS  ift  e§  intereffant,  su  fe$en, 
bafc  in  äfmlicfjem  ©ebanfengang  £eImott,  »etfjältnifi  ber  (Ejjepitionen  jur  ©e* 
roei§laft  ©.  175,  fogar  in  $olge  einer  Slfcroeifung «wegen  Snfontpetenj  eine  ßon= 
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brüdüd)  ate  fold)eö  aufgeteilt,  aber  bie  Wlotxw  (6.  127)  bemerfen 
mit  9fod)t: 

„2)a|ß  ber  Cnttmurf  t>on  ber  $erf)anblungäma£ime  au$= 
gefjt,  ergiebt  ftd)  au§  ber  ©truftur  beä  $erfaf)renö  unb  auö 
ga^lretc^en  (Singelbeftimmungen. " 

SBte  fef)r  baö  $erfaf;ren  aU  ©an^eö  auf  bem  ©runbfa^e  ber 
©elbftt^ättgfeit  ber  Parteien  beruht,  bebarf  roof)l  fetner  näheren 
2tu3füf)rung.  &on  ben  @in;\elbeftimtmmgen,  bie  fid)  als  Slonfequen^en 
ber  $erl)anbtungömarjme  barftetfen,  tritt  am  meiften  f)ert)or  ber 
§  279,  mottad)  nid)t  ultra  petita  ernannt  werben  barf,  aud)  nid)t 
auf  grüßte,  3infen  unb  anbere  ^ebenforberungen;55)  e§  fommen 
aber  nod)  eine  gange  ^etl;e  anberer  SBeftimmungen  in  23etrad)t, 
meiere  fxd^  gleidjfatts  ate  2tu§fluj3  ber  SSer^anblungörnarime  bar= 
ftellen.56) 

3)af3  bie  $erf)anblung3marime  ein  ©runbprin^ip  beö  neuen 
(Sitnlpro^effes  ift,  §at  aud)  bie  ^eic$§tagö  =  3ufti^^ommiffion  ftar 
erfannt,  inbem  fie  in  ifjrem  23erid)te  an  baö  Stenum  uom  19.  £)f= 
tober  1876  fagte: 

„bie  ^ommiffton  gab  ber  2tnerfennung  ber  im  QiviU 

pro^efj  uortjerrfdjenben  $erf)anblung3ma£tme  

nod)  burd)  2lnna£)me  einiger  2lenberung§anträge  2Iu$brud/ 
unb  ebenfo  fyat  es  bie  2öiffenfd)aft  anerfannt.  3d)  Derraeife  na^ 
ntentUd)  auf  bie  t)or$üglid)e  2tu3füljrung  t)on  SSütora'S  in  biefer 
3ettfd)rift  (jitirt  in  9iote  56),  ferner  auf  gitting,  ber  9teid)öcit)U= 
pro^efe  6.  72,  mo  aU  leitenber  ©runbfa£  bc§  $erfal;ren§  neben 
anberen  angeführt  ift: 

„2)ie  fog.  $er^anb(ung3ma;rime,  b.  ber  ©runbfa^,  bafj  bie 
®erid)tc  bei  i^ren  @ntfd)eibungen  an  bie  Vorträge  unb  Anträge 
ber  Parteien  gebunben  finb.  2ln  bie  Vorträge,  b.  I).  fie  bürfen  nur 
biejenigen  £(;atfad)en  unb  ^Beweismittel  berücffidjtigen,  auf  meiere 

fumtion  be3  £lageanfprud)3  eintreten  raffen  roolfte.  derartigen  Stertrrungen  ift 
burd)  bie  Söüloro'fdjen  Unterfangen  nun  voofyl  für  alte  3eiten  vorgebeugt. 

55j  ur  über  bie  «erpflidjtung,  bie  *pro§efcfoften  31t  tragen,  t)at  baö  ©ertdjt 
aud)  oljne  Eintrag  ju  erfennen.    §  279  2lbf.  2. 

56)  SSgI.  bie  3ufammenfteUung  u.  Sütoro'S  in  feinen  ©loffen  bei  ©rud;ot 
XXII.  ©.  100  ff.  .^eroorsurjeben  namentlich  §§  38—40  Prorogation.  %r.  baju 
iffiefterburg,  ©(offen  bei  ©ruajot  33b.  21,  ©.  581  ff.,  §§  295,  29G  (fcfäumnifc 
urteil  nur  auf  3lntrag),  §  369  2lbf.  4  ((Sinigung  auf  Sadjüerftänbige),  §  415 
(normirter  (gib),  §§  498,  499  (SSegrenjung  ber  Berufung  burd»  bie  2Inträge). 
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fid)  bie  Parteien  fetbft  bei  ber  $errjanblung  berufen  haben. 
3tn  bie  Anträge,  b.  h-  fie  bürfen  Vichts  ernennen,  mas  nid)t 
beantragt  ift,  unb  namentlich  fetner  Partei  md)x  pfpredjen, 
als  fie  felbft  beantragt  hat." 

SDaö  richterliche  grageredjt  bes  §  130  ftef)t  mit  biefer 

^erhanblungSmarjme  reinesmegs  im  Sßiberfprud),  foE  fie  auch  nicht 
emfdjränfen,  fonbern  muß  ftdj  innerhalb  ber  burd)  biefelbe  geftettten 
©renken  bewegen.  <Se£)r  treffenb  fagt  non  $ülom  a.  a.  £). 
(6.  104): 

„(Sine  Ueberfd)reitung  ber  ©renje  auf  bas  (Gebiet  ber  Untere 
fud)ungsmarüne  liegt  oöllig  auger  bem  SBitten  bes  d)efe£es. 
Unjuläfftg  märe  baher  23.  bie  $erroerthung  bes  gragerecf)ts 
bem  3wed,  bie  Parteien  jur  Einführung  neuer  Sfjatfac^en, 
23emeife,  2lngriffs=  ober  $ertheibigungsmittel  in  ben  Sfacfjt^ 
ftreit  ju  inbu^iren,  ober  bie  Slnorbnung  eines  Urfunben=, 
2lugenfd)etns=  ober  ©achtjerftänbtgen^emeifes  &u  bem  3roecf, 
tum  2lmtSmegen  23eroeife  über  nicht  oorgebrachte  Qatfat^en 
herbei^ufdjaffen.  Ebenfo  groft  mie  bas  Vertrauen,  roel  = 
d)es  bas  ©efefe  bem  dichter  fd)enft,  mu§  bie  ©orge 
fein,  es  nicht  $u  tauften.  £)ie  richtige  ©ren^e  roirb 
ein  nerftänbiger  dichter  unfdjmer  finben,  menn  nur 
bas  sßrinjip  ber  $erh anblungsmarjme,  bas  £)is  = 
pofitionsredjt  ber  Parteien,  ftets  lebenbig  in  feinem 
SBewugtf ein  bleibt/' 

Sieben  bem  ^ßringip  ber  $erhanblungSmarhne  unb  im  engen 
3ufammenl)ang  bamit  ftefjt  ber  ©runbfafc  ber  thatfädjltchen 
Subftan^iirung.  Sind)  biefe  Harune  ift  jmar  nirgenbs  aus= 
brüdlid)  ausgefprochen,  aber  fie  geht  aus  ber  ganzen  Anlage  bcS 
«ßrojeffes  Ijcroor  unb  fmbet  ihren  un^meibeutigen  Slusbrud  in  einer 
^ei^e  von  Sefttmmungen,  mie:  §  230  5Rr.  2,  monad)  bie  ßlage* 
fdnuft  bie  befttmmte  Angabe  bes  ©egenftanbes  unb  bes  ©runbes 
bes  erhobenen  2lnfprud)S  (ßtagefunbament  im  heutigen  ©mrt)  cnfc 
galten  ntufj;  §  240  9far.  1,  monach  es  nicht  als  eine  Aenberung  ber 
Mage  ansehen  ift,  wenn  bie  (alfo  oor ausgefegten)  thatfäd)lid)en 
ober  rechtlichen  Anführungen  nur  ergänzt  ober  berichtigt  werben, 
unb  wonach  alfo  bie  neue  Einführung  eines  anbeten  faftifd&en  $lage; 
grunbes  eine  ßlageänberung  ift;  §§  259,  261,  264,  266,  monad) 
überall  nur  2l)atfad)en,  bie  t-orher  behauptet,  feftjufteffen  finb; 
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in  §  284  9fr.  3,  raonad)  jebes  Urtfjeit  einen  £f)atbeftanb  ent= 
galten  muf;  §  296,  raonad)  im  %all  öer  Verfäumniß  bes  ganzen 
Serminö  burd)  ben  Vertagten  bie  com  ©egner  behaupteten  ZfyaU 
fachen  als"  sugeftanben  gelten;  enblid)  befcmbers  in  §  129,  wonaä) 
jebe  Partei  fid)  über  bie  com  ©egncr  bebaupteten  Sbatfadjen  ju 
erftären  fiat. 

(EmMid)  ift  aud)  bie  unbebingte  ltrt^eil§pflid)t  bes  Sftdjterö 
in  her  anerfatmt;51)  felbft  wo  ^ro^uorauefetumgen  febten, 

muß  ber  Dritter  burd)  Urteil  entleiben  (§§  248,  249,  466); 
unb  es  mufj  fogar  ber  dichter  jeftt  and)  immer  burd)  ein  for  = 
melleö  Urtfjeil  befinben,  ba  er  feine  Klage  per  decretum  a  limine 
rnefn;  abraeifen  barf5s)  (nergl.  §  5  in  finei. 

2lus  ber  Verbinbung  biefer  ^rinjipieu  ergiebt  fid)  aber,  rote 
mir  gelegen,  mit  pmtgenbet  Stotfiraenbigfeit  bie  Urtfjeilsgattung  ber 
3Ibroeimng  angebrachter  Etagen.  3ie  ift  bie  notf)roenbige  Begleiterin 
ber  Verljanblungsmarime,  bie  Sönmg  beS  SBiberfprucbs  graifchen 
äußerer  Urtbeilspflicht  unb  innerer  llrtbeilsunmöglicbfeit. 

9Rit$itt  muß  aud)  im  sßtogefj  ber  G.^.C  bie  2lbroeifung  an= 
gebrachter  SKafjen  enthalten  fein. 

Merbtngö  ift  richtig,  bafs  bie  bie  2(brocifung  in  ange= 

brautet  Urt  ntd;t  ausbrüdlid)  ermähnt.  Olber  baraus  fann  nicht 
auf  bie  Verwerfung  btefee  Jnftituts  gefdjloffen  werben.  Sie  G.*p.£. 
ermähnt  auch  nid)t  ausbrüdlid)  bie  Slbraeifung  „jur  3eit"  ober 
„roegen  ttnjulaffigfett  bes"  9red)tsroegs",  unb  bod)  rairb  fein  3]er= 
ftänbigcr  behaupten  wollen,  biefe  tlrtl)eilsarten  feien  jefct  abgefdiafft, 
H  müffe  je§t  immer  fjier  bie  Klage  befinitiu  abgeroiefen  merben. 
Sag  übrigens  bie  Verf affer  ber  G.^.C  aud)  feinesroegs  im  Sinne 
hatten,  bie  ^(broeifung  angebrachter  3Jcaßen  ju  befeitigen,  fonbern 
fid)  biefelbc  nad)  mie  r>or  als  lebenbiges  9ted)t  baditen,  ergiebt  fid) 
aus  ben  Biotinen,  wo  es  ©.  233  Reifet: 

„ber  jroeite  ätbfa%  bes  §  286  (je£t  296)  beftimmt  bafjer  mit 
gutem  ©runb,  bafe  nur,  foroeit  baö  flägerifcbc  mitgctbeilte  $or= 
bringen  ben  Klageantrag  rechtfertigt,  ber  fäunüge  Verklagte  $u 
nerurtbcilen,  fotoeii  bies  nicht  ber  gatl,  bie  Klage  (je  nach 
Umftänbcn  befinitin,  für  jefct,  in  angebrachter  9(rt)  ab$u= 
weifen  ift/' 

")  §  272. 

58)  K#.£X  §  233. 
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2)er  ©nmb,  med^alb  bie  bie  Slbmetfung  in  angebrachter 

2lrt  ntcJit  befonbers  ermähnt,  ergiebt  fid)  aus  unferer  in  §§  2—5 
gegebenen  ©ogmengefdjidjte  biefes  Snftituteö.  2)ie  gan&e  bisherige 
£>oftrin  §at  eben  bie  Slbroetfung  in  angebrachter  2lrt  burchaus  t>er= 
nadjläffigt  nnb  niemals  fid)  ju  einer  2Xnatt)fe  ihres  fpe^iftfehen  SBefenS 
angefdjuft.  3ttcm  fd)leppte  fie  einfacl)  als  Slbart  ber  5lbroeifung 
ftf)ted)tf)m  mit,  obgleich  fie  r»on  berfelben  toto  capite  oerfcfjieben  ift. 
So  vtx\kl)t  ftch  benn  oon  felbft  aud)  bie  Sernadjläffigung  in 
ber  <£.*£.£).,  meiere  ja,  raie  jebes  ©efefe,  auf  bem  Staube  ber 
Söiffenfdjaft  iljrer  3eit  beruht  nnb  aus  biefem  iljre  (Srflärung 
finben  mujg. 

Pofitto  ausgefchloffen  hat  bie  @.p.£).  bie  Slbroeifung  angebrachter 
Wafcn  nirgenbs.    2Ber.  bies  aus  §  296  ß.p.D.  2tbf.  2: 

„Soweit  berfelbe  ben  Klageantrag  rechtfertigt,  ift  nach  bem 
Antrage  ju  ernennen;  fomeit  bieg  nicht  ber  gaE,  ift  bie  Klage 
abjutoetfen." 

nadjtöetfen  mill,  fyat  nicht  nur  bie  oben  mitgeteilten  3ftotit)e  $u 
biefem  Paragraphen  gegen  fid),  fonbem  fcheitert  auch  an  bem  Sat^e, 
bafj,  wer  p  fiel  beweift,  gar  9?id)tS  beweift.  £)enn  märe  biefe  2tuf= 
faffung  bes  §  296  2lbf.  2  richtig,  fo  müjgte  j.  33.  auch  öa/  tr)0  au* 
bem  eigenen  Vorbringen  bes  Klägers  nur  bie  21b  weifung  $ur  3eit 
ober  megen  3nfompeten§  u.  bergt,  m.  fid)  rechtfertigen  mürbe, 
ber  Klageanfprud)  befinitb  aberrannt  merben.  StfefeS  S^efultat 
miß  aber  wot)l  9fäemanb  mit  in  ben  Kauf  nehmen.  2)er  §  296 
2lbf.  2  erklärt  fich  eben  einfach  baraus,  bafc  hier  baS  SSort  „ab= 
weifen",  mie  fo  oft,  im  ro  eiteren  (Sinn  gebraucht  ift,  monach  es 
nicht  nur  bie  befinitbe  Slbweifung,  fonbern  auch  jene  anberen  2lb= 
meifungen,  aud)  biejenige  in  angebrachter  2lrt,  unter  fich  begreift. 

2ßie  menig  aus  §  130  (gragerecht)  aber  prinzipiell  etwas  folgt, 
ergiebt  bie  «Stellung,  meiere  nach  unferen  obigen  Ausführungen  bie 
$err)anblungSma£ime  biefem  ^echt  giebt. 

dagegen  mirb  bie  @£iften$  ber  2lbweifung  angebrachter  Wla&n 
in  ber  (E.p.£>.  felbft,  wenn  auch  nur  implicite,  feft  gegrünbet  burd) 
§  293. 

§  293  ber  (S.p.£).  beftimmt  nämlid)  in  2lbf.  I59)  wörtlich: 
„Urteile  finb  ber  Rechtskraft  nur  infomeit  fällig,  als  über  ben 


50)        2  Besiegt  fid)  auf  bie  finguläre  ÄompenfationSeinrebe. 
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burd)  bie  $lage  ober  bie  SBiberftage  erhobenen  Slnfprud)  enfe 
trieben  ift."  ~ 

£>urdj  biefen  «Safe  fottte  freilid)  in  erfter  £inie  bie  (Satngnr/= 
fdje  S^eorie  oon  ber  ^ed)t§fraft  ber  fog.  objeftioen  @ntfcf)eibung^ 
grünbe  befeitigt  werben,  wie  bieä  bie  Wlotive  näher  ergeben.60) 
Mein  es  wirb  burd)  biefen  <5a|  unb  baö  in  tl)m  auägefprodjene 
sprin^ip  bod)  auch  weiter  offenbar  bie  materielle  9ted)töfraft  eines 
Urteils  ausgefchtoffen,  bas  überhaupt  über  ben  burd)  bie  $tage 
ober  2Biberflage61)  erhobenen  Slnfprud)  „nidjt  entfdjeibet."  ©in 
foteheö  Urtt)et(  ift  aber  bie  üEbweifung  angebrachter  SJlafjen;  if)r 
Sßefen  befielt,  wie  oben  bargetfjan,  in  ber  Slbtelmung  einer  fachlichen 
($mtfd)eibung,  ihre  praftifdje  SBebeutung  in  ber  2lu£fd)tie{hmg  ber 
exceptio  rei  judicatae. 

£)ie  (£.*£.£).  !)at  atfo  bie  2lb  weifung  angebrachter  Dalsen  nicht 
befeitigt,  fonbern  fefet  fie  als  notfjwenbiges  ©lieb  ihres  £)rganis^ 
muS  oorauS  unb  beftätigt  fie  implicite.  §ätte  aber  fogar  aud)  bie 
@.*ß.£).  bie  SBefeitigung  wirflidj  beabfid)tigt,  fo  wäre  bies  bod)  ein 
oergeblidjeS  bemühen  gewefen.  SDenn  fo  1)°$  aud)  bie  Autorität 
bes  ©efefees  fterjt,  fo  fann  es  bod)  niemals  etwas  burchführen,  was 
mit  ber  inneren  Vernunft  ber  2)inge,  ber  „9fatur  ber  ©ad)e"  in 
unlöslichem  2Stberfprud)e  ftef)t.  2)ie  @efd)id)te  bes  preufnfeben  9M)ts 
hat  uns  ja  gerabe  rjier  ben  beften  23elag  geliefert.  2lud)  bie  2l.©.£). 
hatte  baS  Snftitut  bes  „wie  angebracht"  abmeifenben  ©rfenntniffeS 
ntc^t  aufgenommen,  unb  t)ier  mar  es  wirflid)  beraubter  Mafien  unb 
oom  ©tanbpunfte  bes  reinen  3nquifitionSprin§ipS  aud)  gart5  fon= 
fequent  reprobirt.  ®a  aber  bie  Unterfud)ungSmarJme  felbft  nicht 
fonfequent  burchgeführt  mar  unb  anbererfeits  aud)  mieber  in  fiel) 
einen  unlöslichen  äöiberfprucf)  mit  bem  auf  ber  £)iSpofttionSfreil)eit 
berul)enben  materiellen  @ioilred)t  enthielt,  fo  beftanb,  contra  legem, 
fd)on  unter  ber  Sitteini) errfc^aft  ber  %M.£).  bie  Slbweifung  angc= 
brad)ter  Wlafcn  in  allgemeiner  Hebung.  £)ie  „Vernunft  ber  $öl£er", 
biefer  Urquell  bes  (Gewohnheitsrechts,  ift  ftärfer  als  bas  geraillfürte 
©efefe. 

3)em  sßraütifer  ift  in  ber  £ljat  bie  Slbmeifung  angebrachter 
Sttaßen  aud)  fymti  noch  (W  unentbehrlich.    SßaS  bleibt  ihm  bei 


>)  Sgl.  von  33ülon>,  ^rojefcorbn.  ju  §  293. 
')  ober  Äompenfationöeinrebe. 
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oöltig  mangelnber  Darlegung  bes  ©adjoerliatts,  beim  geljlen  notf)= 
weubigcr  tl;atfäc^licf)er  Angaben,  bei  t-erworrenen,  wiberfprudisoollen 
Einträgen  anbres  übrig,  als  eine  materielle  @ntfd>eibung  überhaupt 
abple^tten?  @ine  Aberkennung  ift  ja  in  folgen  gälten  ebenfo  un= 
möglich  nnb  un^uläfftg,  als  eine  Anerkennung,  es  liegt  eben  ein  to= 
gifd^eö  non  liquet  nor.62)  greitid)  fann  burd)  geeignete  23enu|ung 
bes  rtd)tertid)en  gragered)ts  (§  130)  oft  geholfen  werben.  Aber 
biefes  Littel  wirft  bod)  nur  bann,  wenn  tebigttd)  aus  ^edjtsum 
fenntnifj,63)  Ungefd)id,  3?ad)täffigfeit,  Ueberfeljen  u.  f.  w.  ber  Partei 
ober  bes  Anwalts  eine  ttyatfa^lidje  Anführung  oergeffen  ober  fonft 
ein  $erfel)en  begangen  ift.  Unb  felbft  in  biefen  gälten  f)itft  baS 
grageredjt  nur  unter  ber  $orausfe£ung,  baf;  bie  Partei  refp.  ber 
Anmatt  ausreidjenbe  Antwort  giebt  unb  geben  will;  ein  Antworts= 
^ mang  erjftirt  nid)t  unb  es  wei§  9üemanb  meljr,  als  ber  beutfdje 
Sftdjter,  ein  Sieb  baoon  ju  fingen,  wieoiet  eigenfinnige  %w%*  unb 
Querköpfe  jtmfd&en  SJtofel  unb  Siemen  ju  finben  finb.  Anbererfeits 
giebt  es  aber  audj  nerfd)iebene  grofie  Kategorien  oon  gälten,  in 
benen  bas  gragered)t  non  §aus  aus  überhaupt  gar  Vichts  Reifen 
fann.  2)al)in  gehören  oor  Allem  bie  ^ro^effe,  wo  burd)  fpätere  Mo- 
btftfationen,  Sfteftrtftionen,  un^uläfftge  Ktageänberungen  u.  f.  w. 
pro^effnatifd)  bie  Sad)e  bafyin  gebracht  ift,  ba£,  gerabe  im  eigenen 
Sntereffe  bes  Klägers  unb  bes  materiellen  9?ed)ts,  fein  anberer  Aus^ 
weg  übrig  bleibt,  als  burd)  £)urd)l)auung  bes  Knotens  mittetft 
ber  Abweifung  angebrad)ter  ^ajsen  wieber  freie  23alm  f Raffen. 
SMdjem  ^praftifer  finb  md)t  berartigc  oer^weifelte  gälle  aus  feiner 
©rfaljrung  nur  allju  erinnerlich? !  3d)  gebe  ju,  baft  in  golge  bes 
münblid)en  $erfat)renS  unb  bes  (SntfallenS  ber  (Soentualmaruite  für 
bie  eigentliche  SBerfyanblung  jur  §auptfad)e,  namentlich  bei  einem 
gefd)idten  SBorfifcenben  refp.  Amtsrichter,  folctje  Konfufionen  in  3u= 
fünft  oiel  fettener  als  früher  oorfommen  werben;  auSgefd)toffen 
werben  fie  erft  bann  fein,  wenn  es  unter  Parteien  unb  Anwälten 


62)  Seim  tE)atfäc£)licf)en  non  liquet,  alfo  bei  Unjulänglidjfeiten  in  ber  Sße= 
roeisinftanj,  ift  ein  facpcf)e§  Urzeit  be3t)al&  möglirf)  unb  notyroenbig,  ©eil  im 
(Eioilprosefs  nur  ba3  *prin§ip  ber  relativen  Sßcujrljeit  gilt,  alfo  roaS  nid)t  er* 
roiefen  ift,  al§  nidjt  roafjr  gtft. 

63)  2)iefel6e  ift  aud)  Bei  geprüften  Suriften  befanntlid)  feineSroegö  &u§ge* 
fdjloffen.  Examine  rite  superato  ignorantia  juris  non  nocet  nmr  ein  beliebtes 
3Rotto  auf  ben  „sßrotoMen"  beS  berliner  ©mpauferS  Sofept)  ©d&mibt. 
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feine  ßonfufionarien  met)r  giebt.  ltt<$  ift  bie  Eüentualmarjme  bodj 
mir  t^eitroetfe  befeittgt.64)  ©erabe  bezüglich  ber  $lage  befielt  bie 
Ausnahme,  bafj  baö  eigentliche  ^lagefunbament  in  ber  ^lagef^rift 
enthalten  fein  tmife;  Ergänzungen  unb  Berichtigungen  ftnb  fpäter 
juläffig,  aber  feine  neuen  Einführungen;  unb  raenn  aiTerbingS  in 
erfter  3nftan$  ein  sproteft  gegen  bie  ^lageänberung  ausbrüdtict)  unb 
nor  ber  Etntaffung  auf  bie  geänberte  Silage  gefcheljen  muf$  unb  in 
legerer  Sejic^ung  ein  ©tücf  ber  Eoentualmarjme  jum  -ftadjttyetl 
beä  $erf tagten  erhalten  ift,65)  fo  ift  ebenfo  anbererfeits  unoer^ 
fennbar,  ba§  in  bem  wenn  aud)  befdjränften  Verbote  ber  5Hage= 
änberung  in  bemfelben  Wlafo  ein  ©ttitf  Eoentuatmarjme  §um  9iact> 
tfjeit  beö  Klägers  fonferoirt  ift. 

Sie  @auptgruppe  ber  gälte,  wo  bie  Abraeifung  angebrachter 
haften  unentbehrlich  ift,  büben  aber  biejenigen,  wo  ber  Umfang  ber 
ttmtfäch liehen  Begrünbung  ber  Silage  oon  ber  oerfchiebenen  S^echt^ 
anficht  über  baö  Wldjx  ober  SJttnber  abfängt,  roa3  in  abstracto  ober 
tnetteid)t  auch  ^ur  in  concreto  §ur  tf)atfä(hli(hen  gunbmtng  be§  An= 
fprud)ö  gehört,  unb  wo  bie  Partei  refp.  ber  Anraatt  abfichtlich  unb 
überlegt  gerabe  nur  biejenige  3^cd^töanfi«^t  burdjfefeen  miß,  welche 
baö  minus  verlangt,  weil  ba$  plus  gar  nicht  ober  nur  fernerer 
ober  unter  ber  ©efafjr  ber  ^rooofation  gefährlicher  Einreben  nact> 
^uroeifen  ift.  3u  biefen  gälten  ift  eine  Abroeifung  in  angebrachter 
Art  gar  nicht  &u  umgehen,  raenn  ba§  ©erid)t  §ur  SBegrünbung  bes 
Anfprud)3  mef)r  nertangt,  aU  ber  Anmalt;  eine  Ausübung  bes 
grageredjtö  mürbe  t)ier  gar  feinen  Erfolg  haben  unb  fie  mürbe  auch 
nach  buc  richtigen  Begrenzung,  bie  biefeö  grageredjt  burch  bie  SBer= 
fjanblungömarune  finben  mufj,  überhaupt  §m  nicht  einmal  ftatt= 
tyaft  fein. 

Unfere  Anficht,  bafc  bie  Abmeifung  angebrachter  Art  noch  )et3t 
beftet)t,  mirb  aud)  oon  einer  ganzen  D^eitjc  oon  Autoritäten  geteilt. 

Sßgl.  oor  Altert  oon  Söütom:  in  feinen  (Bioffen  bei  ©rudjot 
23b.  22  ©.  708,  unb  in  feiner  sprojcgorbmmg  bei  §§  272,  293,  296; 
ferner:  Rüting,  ber  9tetd)§ät>ilprojef3  (3.  Auftage)  ©.  160: 

,,©et)t  baö  Enburtt)ei(  nicht  auf  bie  §auptfad)e  ein,  weit  fid) 
eine  vom  Beflagtcn  oorgcbradjtc  projefujinbernbe  Einrebe  ober  ein 

64)  Sgl.  barü&er  bie  ausführlichen  ©[offen  u.  33ülorc3  oei  ©rudjot  »b.  •->•_, 
6.  106  ff. 

6»)  v.  93üloto  a.  a.  0.  ©.  116. 
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fdjon  üou  SlmtSttjegcn  zu  berüdfichtigenber  projejgfjinbernber  Umftcmb 
als  begrünbet  I;erauögefteCCt  hat,  fo  wirb  immer  nur  eine  etnftweilige 
9lb  weifung  ber  Mage  ausgefprodjen." 
ttnb  in  ber  ^ote  10  bafetbft: 

„©ine  allgemeine  formet  für  bie  einftweilige  Slbwetfung  ber 
ßlage  wegen  eineö  prozeßljinbernben  Untftanbeö  ift:  2lbweifung  ber 
ßlage  wie  fie  angebracht  ift  ober  angebrachter  Wa$m.  23efonbere 
formen  ber  einftweitigen  Slbweifung  finb:  Slbweifung  „oon  ^ier" 
ober  „von  biefem  Bericht",  b.  Slbweifung  wegen  Unjuftänbtgfeit 
bes  Berichts,  SIbweifung  „gur  3eit,"  b.  h-  wegen  eines  jur  3eit 
noch  befte^enben  §inberniffe§,  z-  33.  wegen  einer  ber  in  @.sp.£). 
§  247  5Rr.  4,  5  bezeichneten  pro^e^inbernben  @tnreben." 

@§  muß  nur  gegen  bie  ©arfteüung  Eittings  erinnert  werben: 

1)  baf?  zwar  oon  ihm  bie  Slbweifung  angebrachter  Sftafjen  ganz 
richtig  mit  berjenigen  wegen  einer  fog.  pro^inbernben 
(Sinrebe  (§  247)  auf  eine  £inie  geftellt  wirb,  bag  aber  bie 
gälte  ber  leiteten  ba3  (gebiet  ber  Stbweifung  angebrachter 
Wlafyn  nic^t  im  (Entfernteren  erfdjöpfen  (ogl.  unten  §  7); 

2)  ba£  bie  2lbweifung  „jur  Seit"  wegen  einer  fachbilatorifchen 
©inrebe  oon  ber  Slbweifung  angebrachter  Sftajgen  bttrdfjaus  ju 
trennen  ift  unb  gu  ber  befinitioen  2lbweifung  geftellt  werben 
muß  (ogl.  bie  oben  in  §  5  mitgeteilte  3tuöfü^rung  £)§far 
23ülow'3  unb  unten  §  7.) 

Sluch  @n  bemann,  ber  beutfi^e  ©ioilprozefc,  ftatuirt  unbeben^ 
lieh  bie  2lbweifung  angebrachter  5fta|gen.  hervorzuheben  finb  na= 
menttict)  folgenbe  33emerfungen  zu  §  293  (33b.  II  ©.  138—139): 

„2Baö  bie  Slbweifung  ber  $tage  ober  SBiberflage  anlangt,  fo 
ergiebt  fidj,  bafe  bie  ©ntfdfjeibtmg,  welche  abweift,  ohne  auf  ben  8**= 
halt  berfelben  einzugehen,  alfo  bie  2lbweifung  auf  ©rtmb  einer  pro= 
Zeßhinbernben  (Smrebe,  nicht  rechtskräftig  wirb  (§  248).  S)enn  fo= 
weit  fie  über  bie  ©inrebe  erfennt,  ift  fie  überhaupt  ber  Sftedjtsfraft 
nicht  fäljig,  unb  über  ben  ©runb  beö  2lnfprttch§  erfennt  fie  nicht . . . 
Söaö  fonft  bie  3lbweifung  be£  $lage=  ober  Sßiberflageanfprudjs  be- 
trifft, fo  ift  anzunehmen,  baf3  fie,  wenn  nicht  bie  natürliche  Sogt! 
verleugnet  werben  foH  (ogl.  33b.  I.  ©.  488  ^ote  2),  nicht  auf  ©nmb 
einer  (Sinrebe  erfolgen  fann,  ohne  bafj  oorljer  ber  Slnfprud)  geprüft 
unb  begrünbet  befunben  worben  ift.  Sirb  ber  3lnfprucf)  beftnitto 
abgewiefen,  weit  er  an  fich  thatfächtich  ober  rechtlich  unbegrünbet 
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ober  intern) einlief)  erfunben  würbe,  fo  fann  über  bie  33ebeutung  ber 
9?edjtäfraft  fein  Sweifet  fein.  Allein  bie  3urü<f  roeifung  fann 
auc|  tnelleidjt  nur  ben  Sinn  einer  Slbweifung  wie  an- 
gebraut,  roegen  ungenügenber  ©nbftanjiirung  fjaben, 
obwohl  bieö  bei  t-erftänbiger  2lu3nu(mng  be£  münbtidjen  $erfaf)renö 
fügtid)  feiten  fein  wirb."  bem  golgenben  ergiebt  fid),  baf$ 

©nbemann  aus  einem  folgen  Urteil  feine  exceptio  rei  judicatae 
f)ert)orgef)en  lägt.) 

(Snblid)  ift  aud)  ein  neuer  Slntoenbungöfall  ber  Stbweifung  an- 
gebrachter Wa$en  §u  erwähnen,  ber  erft  burd)  bie  gegeben 
ift.  §ierauf  madjt  Söeiömann  in  feiner  ©djrift  über  bie  geft= 
ftellungöftage66)  aufmerffam.  2)ie  geftftellungöflage  fefet  ein  redjt= 
ÜdjeS  Sntereffe  oorauä,  baf$  ba§  ^cdjtSüertyättnif*  ober  bie  @<äjt= 
f)eit  ober  Unedjtljett  einer  Urfunbe  alöbalb  feftgeftcllt  werbe. 
SBeiSmann  fagt  nun,  m.  &  mit  9ffc<$t  (©.  161,  162): 

„SDa§  Sntereffe  Ulhü  nur  bie  SBorausfefcung  ber  *ßro§ef$antis 
^ipation;  bie  Slbroeifung  einer  geftfteüungöflage  wegen  mangelnben 
Sntereffeö  befagt  mdjtö  weiter,  aU  ba§  bie  SBorausfefcung  p  ber 
beantragten  Antizipation  nid)t  vorliegt,  bajs  ber  Slnttjipationöantrag 
nidf)t  ftattfjaft  fei;  bie  Slbweifung  einer  geftftellungöftage 
wegen  mangelnben  3ntereffeö  ift  immer  nur  eine  3lb  = 
weifung  wie  angebracht.  85te  befinitioe  Slbweifung  einer 
pofitben  geftftellungöflage  fann  nur  barum  erfolgen,  weit  baö  frag= 
lid)e  9^ecr)töt)ert)ältnig  nic^t  befiele,  bie  fragliche  Urfunbe  unecht  fei, 
bie  befinitbe  2lbweifung  einer  negatioen  geftftellungöftage  nur,  weil 
bas  fragliche  9?ed£)t§t)ertyältnifj  befiele,  bie  fragliche  Urfunbe  ed)t  fei.yj 

§.  7. 

3n  einem  ©pfteme  bes  beutfdjen  sprojefjre^ts  würbe  fonadj  bie 
Sef)re  oon  ben  @nburtf)eilen  (feien  e§  @nbnrtl)eite  im  e.  ©.,  feien 
es  Sljeiturtljetfe,  welche  festere  ja  ebenfalls  (Snbitrtljcite  über  einen 
beö  2lnfprucf)§  ober  ber  2lnfprüd)e  barftellen)  etwa  folgenden 
sßaffus  enthalten  muffen: 

£)ie  Gnburtfyeile  im  w.  <3.  verfallen  ifjrcm  materiellen  Sn$Äfte 
nad)  in  $wei  §auptgruppen: 


m)  33onn  bei  3tbolpfj  3Jlarcu§.  1879.  SiefeS  mtereffante  33udj  ift  narnenb 
ltd)  and)  wegen  feiner  wertvollen  fyiftorifdjen  Unterfndjnngen  fe^r  511  empfehlen. 
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©iebt  ef  nocf)  eine  Stfcroeifung  in  angegrauter  2lrt? 


1)  <Sk  entfdjeiben  beftnitb  in  her  £auptfad)e,  erlernten  alfo  ben 
Slnfprud)  (bie  2tnfprüd)e)  §u  ober  ab. 

2)  ©ie  nerweigern  eine  ©nfdjeibung  in  ber  §auptfad)e  refp.  bie 
(Stnleitung  bes  ^ro^effeö  über  bie  §auptfad)e. 

daneben  fielen  als  eigenttjümlidje  TOttelgruppe 

3)  bie  groei  gälte,  wo 

a)  eine  pro^e^inbernbe  (Sinrebe  nerraorfen  wirb  (§§  247, 
248), 

b)  ein  nadj  ©runb  nnb  betrag  ftreitiger  Slnfprud)  feinem 
©runbe  nad)  als  eriftent  feftgeftellt  wirb  (§  276). 

3u  1.  3n  jebem  9?ed)tsftreite  t)anbett  es  ftdj  um  bie  $er= 
folgung  eines  ober  mehrerer  %?$tsanfprüd)e.  £>er  ebfadjfte  galt 
ift  ber,  wenn  nur  2Infprüd)e  bes  Klägers  in  grage  fielen;  es  formen 
aber  audj  compensando  ober  reconveniendo  2lnfprüdje  bes  SBerflagten 
gettenb  gemalt  werben.  2)er  3wecf  bes  sßro^effes  ift  bei  ben  $rä= 
iubijials  ober  geftfteltungsftagen  (§§  231,  253)  nur  ber,  bie  be= 
ftrittenen  2lnfprüd)e  in  ifjrer  ©riftenj  ober  9ttd)t=@riftenä  feft§u  = 
ft eilen  (pronuntiatio,  beflaratbeS  ober  be^ifioes  Moment).  Sei 
allen  anbeten  klagen  beftet)t  baneben  nod)  ber  zweite  praftifetje 
3wed  ber  Verarbeitung  bes  ©egners  $ur  ttjatfädjltdjen  Slnerfennung, 
bsbefonbere  Erfüllung,  beS  beftrittenen  2lnfprud)S  (condemnatio, 
imperatbes  ober  bispofitioes  Moment).  2) aneben  ift  aber  immer 
aud)  bas  erfte  Moment  gegeben,  bas  fogar  als  bas  eigenttitije,  we= 
fentlidje  ergebt,  obgleidt)  fjäuftg,  namentltd)  bei  gorberungsftagen, 
nur  bas  zweite  Moment,  bie  SHSpofitbe,  äujgerlidj  in  ber  Urtt)etl§= 
formet  (bem  £enor)  hervortritt.  „SDie  beiben  Momente  finb  (mit 
2tusnat)me  ber  geftftellungsftagen)  immer  gleichzeitig  gegeben;  nid)t 
nur  bei  binglidjen  (abfoluten)  3lnfprüct)en,  wo  fie  ftd)  befonberö 
fetjarf  trennen,  fonbern  aud)  bei  perfönlidjen  (retatben)  2lnfprüd)en. 
Kudj  fjter  fagt  ber  Sftcfjter:  1)  B  ift  bem  A  aus  2)artet)en  100 
fdmlbig,  2)  besliatb  foll  ber  B  bem  A  100  §af)len.  Wlan  fann  ftdj 
beibe  Momente  in  bem  logifdjen  Verfjättnifj  r>on  ©runb  nnb  golge 
benfen,  bie  Verurteilung  ergebt,  weil  ber  2infprud)  sugefprodjen 
wirb;  eö  wirb  logifd)  nötiger  fein,  bie  SDtSpofitbe  nur  als  impe  = 
ratine  gorm  ber  S)e§ifbe  auf juf äffen,  bie  bei  mehreren  tt)eits  §u= 
tt)eils  aberfannten  Stnfprüdjen  unb  ©cgenanf prüfen  bas  praftifdje 
aritfjmetifdje  SRefuItat  jier)t.    §ieraus  folgt  nun  oon  felbft,  ba§ 
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nid^t  bie  £)iäpofttit)e,  fonbem  bie  S)e5ifioc  ben  eigentlichen  3nl)att, 
bie  ©ubftanj,  beö  (grfctmtniffeö  bilbet."67) 

2ßie  nun  bie  S^ifine  jeben  Slnfprudj  pofüio  ober  negatio  fcft= 
ftettt,  b.  f).  §u=  ober  aberfennt:  fo  gef)t  aud)  bie  Urtljeilöformel 
(2)t§pofttit>e)  nur  auf  ein  £)oppelte$:  entmeber  fie  nerurtrjeitt  ben 
^ßerflagten  ober  fic  roeift  ben  Kläger  (pure)  ab.  2)te  fog.  gemixten 
Urteile,  tüoburd)  zum  einen  £l)eit  ber  $ertTagte  oerurtl)eilt,  zum 
anberen  £l)eit  ber  Kläger  abgetoiefen  rrjirb,  finb  feine  britte  (Gattung, 
fonbem  nur  eine  $erbinbung  oon  zu=  unb  abfpredjenben  Urteilen.67*) 
2lucr)  bie  2lu§nal)me  bei  betu  nad)  bem  Antrag  ber  Söiberflage  oer= 
urtfjeilenben  ©rfenntniffc  ift  nur  eine  fdjeinbare,  ba  luer  ber  $er^ 
ftagte  gleichzeitig  auch  Kläger  ift,  alfo  jroet  *ßrozeffe  mit  umgekehrten 
sßarteirollen  gleichzeitig  nebeneinanber  oerljanbelt  werben. 

SDie  Slbraeifung  fann  übrigens  quoad  tempus  entroeber  für 
immer  ober  nur  auf  3eit  („zur  3eit")  erfolgen,  3.  23.  roegen  einer 
Zur  3eit  beö  Urtfjeilö  noch  laufenben  ^ünbigungöfrift,  eines  bewte= 
fenen  pactum  de  non  petendo  intra  certum  tempus  u.  f.  w.  (excep- 
tio dilatoria).  2lud)  biefe  2lbtt)eifung  zur  Seit  ift  aber  ein  mate= 
rieflet,  im  l)ier  fraglichen  ©inne  befinitioeö  (Srfenntnijg ;  fte  begrün= 
bet  baljer  aud)  bie  exceptio  rei  judicatae ;  nur  ift  beren  Sßirffamfeit 
auf  einem  geraiffen  3eitraum  befchränft. 

3u  2.  ©anz  r>erfd)ieben  finb  biejenigen  @nburtf)eile,  welche 
ben  ^rozej3  jroar  formell  zum  2lbfcf)luffe  bringen,  aber  materiell  über 
bie  erhobenen  2Xnfprücr)e  nid)t  cntfd)etben,  t»ielmef)r  eine  materielle 
2lns  ober  Slberfennung  ber  2lnfprüd)c  ablehnen.  «Sie  finben  na= 
nimtlid)  ftatt,  roenn  bie  fog.  ^rojefporauöfefcungen  nicht  gegeben 
finb,  roenn  alfo  z-  33-  ber  ©egenftanb,  über  melden  ritterliche  @nt= 
fcheibung  begehrt  wirb,  gar  nicht  zur  Kompetenz  ber  Berichte  über= 
Ijaupt  (Unzuläffigfeit  beö  ^echtsmegö)  ober  bes  angegangenen  ®e= 
ridjtö  (fad)tid)e  ober  örtliche  Unzuftänbigfeit)  gehört,  ober  wenn  auö 

67)  SBefterburg,  2trc$u>  für  praft.  SR.3Ö.  9t  fr  58b.  IX.  <&.  228.  £>ie§ 
gilt  aucf)  nod)  jefct.  2)er  §  293  (S.^.D.  oerroirft  nur  bie  9tec§t§fraft  ber  @nt= 
fcfyeibungögrünbe  (aucf)  ber  objeftir-en).  dagegen  ift  eö  unrichtig,  anzunehmen, 
er  wolle  nur  bem  2enor  bie  ßraft  ber  res  judicata  beilegen.  £)er  Senor  ift  t»iel= 
farf)  ganj  farblos?  unb  überhaupt  nur  ein  äufserltcf>e§  SKoment;  e§  entfcfyeibet  ber 
Snljalt  be3  llrtfjetlö,  31t  beffen  ©rfennung  freilief)  ber  Senor  bie  näcf) fte  Quelle 
bilbet,  aber  feineäroegö  bie  einzige.  Satyrn  finb  bie  2lu§füfjrungen  v.  33üloro'3, 
^roj.sDrbn.  ju  §  293  ju  berichtigen. 

67a)  ©acignu,  ©tjftem  VI.  @.  301  ff. 

33etträfle  jur  2et)re  vom  llitfjeil.  4 
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©ie&t  eö  nocf)  eine  2t6n)eifung  in  angebrachter  2lrt? 


fonftigen  ©rünben  in  ber  $erfon  bes  Klägers  ober  bes  SBerflagten 
ber  Stedtföftteit  überhaupt  ober  jur  3eit  nid)t  möglid)  ift  ober  nidjt 
aufgenommen  §u  werben  braucht.  §ierf)er  gehören  namentlich  bie 
gätte  be§  §  247,  wo  au3na£)m£wetfe  ba£  springip  ber  eoentuetten 
(5inlaffung3pfltd)t  in  ber  9ftdjtung  burd)brod)en  ift,  baf$  ber  $er- 
ftagte  bas  9?ed)t  hat,  junä^ft  bie  grage,  ob  überhaupt  bte  $roje^ 
oorausfe^ungen  norliegen,  gur  abgefonberten  ©ntf  Reibung  $u  bringen. 
S)iefe  fog.  proge^inbernben  ©inreben  erfd)öpfen  aber  feineSwegS  bas 
©ebiet  ber  Slbweifung  in  ber  angebrachten  2lrt.  £)ie  leitete  hat 
oielmehr  i£)re  fjäufigfte  2lnwenbung  ba,  wo  eine  innere  logifdje 
Unmöglichkeit  $ur  Urtheitsfällung  wegen  mangelhafter  ©ubftan^ii- 
rung  oorliegt.  (SDiefeö  Söort  in  bem  weiteren  ©inne  genommen,  wo 
es  alle  gätte  unter  A  in  §  3  begreift).  §ier  barf  ber  $erflagte 
nid)t  bie  (eoentuelle)  ©intaffung  auf  bie  $auptfad)e  weigern;  es 
giebt  feine  exceptio  libelli  obscuri,  inepti  u.  f.  w.;  aber  bas 
fchtiejsliche  Urtheil  te^nt  auch  £)ter  jebeS  Eingehen  auf  bie  ©adje 
felbft  ab.  Materiell  fann  alfo  oon  einer  wirklichen  ©ntfdjeibung 
nicrjt  bie  9fabe  fein,  einer  exceptio  rei  judicatae  fef)lt  jeber  SBoben. 
2lber  formell  liegt  ein  reguläres  ©rfenntnifc  oor,  bas  ber  formellen 
Rechtskraft,  ber  Anfechtung  burdj  bie  regulären  Rechtsmittel  u.  f.  w. 
unterliegt,  unb  es  ift  Ijeroor^eben,  ba§  auch  biefe  2lbweifung  an= 
gebrauter  Wlafon  immer  nur  burdj  ein  @nb^  (refp.  2l)eil=)urtl)etl 
erfolgen  muß,  ba  eine  Slbweifung  ber  ®tage  per  decretum  (a  limine) 
burdj  bie  (£.*)3.£).  ausgefd)loffen  ift. 

3u  3.  £)ie  $wei  folgenben  gäHe  l)aben  bie  (Sigenthümlichfett, 
ba§  fte  materiell  ein  3wifd>en  urtheil  barfteHen,  formell,  in  23e= 
gie^ung  auf  Rechtsmittel  unb  Soften,  aber  bie  Ratur  eines  @nb  = 
urt£)eils  Ijaben: 

a)  wenn  eine  pro§efef)inbernbe  Gnnrebe  oerworfen,  alfo  bie  ^flidjt 
jur  ©inlaffung  auf  bie  §auptf ad)  e  ausgefprodjen  wirb, 

b)  wenn  bas  (geriet  bei  einem  Slnfprud)  §unädjft  in  quali  ent= 
fdjeibet  unb  burd)  biefe  ©ntfdjeibung  ben  Anfprud)  pofitio  feftfteHt. 

3n  beiben  gällen  gilt  nod)  bie  Söefonberhett,  ba£  bas  ®erid)t 
alsbatb,  orjne  bte  Rechtskraft  abzuwarten,  auf  Eintrag  anorbneu 
kann,  ba§  fofort  §ur  @auptfad)e  refp.  in  quanto  weiter  üer= 
hanbeln  fei.68) 


§  248.  §  276  2tbf.  2. 


IL 


®er  (EuuHMtö  ber  un|ttläf(i0ett  fUngeäubcrmtg  in  formeller 


3n  bem  fonft  fetjr  üerbienftoottert  Stuffafee  non  3)1  e t)  e r  „ber 
sprogeggang  nad)  ber  CMnilprogelsorbnung,  an  einem  9iec£)t3falle  bar= 
gcftcat"  (®rurf)ot's  Beiträge  tum  1878  8.  1  ff.)  fmbet  fid)  anf 
©eite  7  folgenber  SßaffuS,  ber  jn  ertjeblid^en  Sebenfen  Slnlajs  giebt: 

B.  3$  bringe  junättjft  als  pro^ejjfyinbembe  (Sinrebe  bie  (Smrebe  ber 
unjutäffigen  0ageänberung  öor.9)  2)er  frf)rtftlia;en  $lage  liegt  ein  in 
einer  (Summe  Eingegebenes  Partei;  n  §u  ©runbe,  jefct  füllen  nur  200  Warf 
baar  Eingegeben  fein. 

Sßorftfeenber  (nad)  3ftüdfpracf)e  mit  ben  33eiftfcern. 10)  (&§>  nrirb  an= 
georbnet,  baft  über  biefe  (Sinrebe  abgefonbert  r>erl)anbelt  mirb. 

A.  3$  bitte,  bie  ©inrebe  gu  »erttjerfen,   in   ber  f(f)riftlia;en  ßlage 
ift  nur  belltet:  (lieft  e§  öor),  alfo  ift  e§  narf)  §  240  1 
feine  ^lageänberung. 

Sßorfi^enber:  2)aS  ©ericf)t  wirb  33ef$lujj  f äffen. 

(9ladj  S3eratl;ung  mit  ben  SWitglieb'crft):  2)aS  Urteil1)  gebt  bal)in 
(lieft2):   ®8  roirb  bie  (Sinrebe  ber  Jtlageänberung  »eriuorfen. 

A.  u.  B.  3Btr  »ersten  auf  Ausfertigung  biefeö  Urtt;eilS.3) 


°)  §§  235  9fer.  3,  247  3lv.  3. 

10)  2)a3  ©erid&t,  nicf)t  ber  SBorfifcenbe,  fjat  bie  2lnorbnung  ju  treffen  (§  248). 
*)  §  248. 

2)  §  282. 

3)  ftte  SBefttmmungen  über  Ausfertigung  ber  llrtfjetle  (§  284  ff.)  gelten  für 

4* 


52  ©inroanb  bei*  unjutäffigen  $tageänberung  je. 

■üttetjer  gel)t  hierbei,  wie  namentlid)  bie  Sittegate  in  ben  ab= 
gebrudten  9?oten  ergeben,  von  folgenben  ®runbfä|en  au3: 

1)  2)ie  ©inrebe  ber  un^uläffigen  Klageänberung  ift  eine  pro$ef$  = 
f)inbernbe@inrebe  überhaupt  unb  fpe^iett  biejenige  ber  Sfcdjt^ 
Ijäugigfeit  (§  247  Wx.  3). 

2)  lieber  btefe  ©inrebe  tft,  wenn  ber  33erKagte  auf  ©runb  berfelben 
bie  $erf)anblung  $ur  §auptfad)e  weigert,  ober  wenn  baö  d$erid)t 
bie  abgefonberte  23erf)anblung  barüber  anorbnet  (§  248),  burd) 
3wif  djenurtljeil ')  §u  entleiben. 

23eibe  ®runbfä£e  finb  gteid)  fatfdj,  unb  ba  bie  angeregte  grage 
von  einiger  23ebeutung  ift,  fo  wirb  eine  einge^enbe  Erörterung  ber= 
fetben  für  bie  £efer  biefer  3eitfd)rift  nid)t  olme  Sntereffe  fein. 

I.  9iecfjtlicf)e  üftatur  beö  ©inwanbeä  ber  un^uläffigen 
JUageänberung. 

3ur  £)rientirung  mag  gotgenbeö  oorauägefdjidt  werben: 
©erabe  weil  bie  (£.*£.£).  in  golge  ber  ©runbmarnne  ber  TO'mb^ 
lid)feit  unb  beö  ©ntfattenö  ber  ©oentualmajime  (ogl.  oon  SBütow 
bei  ©rudjot  Sa(;rg.  1878  <S.  98  ff.)  ben  Parteien  bie  freiefte  ®e= 
ftaltung  beö  ^ro^effeö  anfjeimgiebt,  nutzte  fie  anbererfeitö  um  fo 
me£)r  barauf  galten,  ba£  jeber  ^ßro^ejs  burd)  bie  $lagefd)rift,  weldje 
ebenbaljer  nid)t  bloß  oorbereitenber  (3d)rtftfa§,  fonbern  gleichzeitig 
effentiett  unb  grunblegenb  ift,  feine  beftimmte  Subioibualität 
erhält.  Slnbernfalte  würben  fonfufe  Slboofaten  burd)  fortwätjrenbe 
Klageänberungen,  ^ad)bringungeu  ober  ©ubftitutionen  oon  neuen 
Klageanträgen,  9?ad)bringung  oon  neuen  Klagefunbamenten  u.  bgl. 
ein  wafjreä  pele-mele  oon  Slllem  unb  Sebent  in  einem  *ßro§effe 
in  Sßege  bringen  tonnen.  SDie  (S.sp.D.  l)at  öa()er  öen  ©nmbfafe 
aufgeftettt,  baß  eine  Mageänberung  regelmäßig  unftattljaft  fein  fott: 
unb  pmr  in  ^weiter  3nftan§  ausnahmslos  (§  489),  in  erfter  %n- 


allellrthetfe,  aud)  JB&eits  unb  3roifcf)enurthetle.  35n  ber  §annouer'fcf)en  ^rarjs 
f)telt  man  einen  $8er3tc^t  auf  öefonbere  Ausfertigung  eineg  Urtf)eil3  für  |ttläffig, 
unb  fiter  werben  Parteien  e3  um  fo  unbebenftidjer  tfjun  fonnen,  al3  bie  f)ier 
getroffene  ©ntfa^eibung  nad)  §  242  unanfechtbar  ift.  (Sonft  müfjte  ein  orbentlidjeS 
Urteil  abgefaßt  roerben. 

*)  2lud)  oon  33üloro,  ©ioilprojeftorbnung,  plt  §u  §241  ein  3nnfd)enurtI)eU 
^ier  menigftenä  für  möglich  unb  angezeigt. 
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ftanj  beim  SStberfprud)  bes  SBerftagten.  Um  jeboc^  anbererfeits  nid)t 
affju  rigoriftifd)  §u  werben,  ift  ferner  oerorbnet, 

1)  bafc  unter  Klageänberung  nur  eine  toirtlidje  Slenberung  bes 
Klageantrags  ober  bes  Ktagegrunbes  ju  oerfteljen  ift, 
roäf)renb  ©rgängungen,  ^Berichtigungen,  Erweiterungen  u.  f.  w. 
nidjt  als  foldje  ju  betrauten  finb  (§  240), 

2)  bajß  (in  erfter  Snftanj,  in  ^weiter  Snftanj  fann  baoon  feine  D^ebe 
fein)  eine  Einwilligung  be£  SBerHagten  fingirt  wirb,  wenn  er 
aufy  bei  tmrflidjer  Stenberung  fid)  in  einer  münbltdjen  $erf)anb= 
lung  auf  bie  abgeänberte  Klage  eingelaffen  l)at,  oljne  ber 
3lenberung  gu  wiberfpredjen  (§  241), 

3)  bag  eine  2tnfe<$ttmg  ber  Entfdjeibung ,  wonad)  eine  Slenberung 
ber  Klage  nidjt  oorliege,  nidjt  ftattfinbet  (§  242)  —  biefer  legtere  § 
ift  erft  burcf)  bie  Sufti^Kommiffion  bes  SfoidjStags  eingefügt  unb 
bezeichnet  ben  weitgeljenbften  Erfolg  ber  2lnfid)t,  wetdje  bie  Klage= 
änberung  in  liberaler  2Beife  begünftigt  ^aben  wollte. 

Es  ift  l)iernacf)  fooiet  fidjer:  £)er  $erf  tagte  mug  in  erfter  3n= 
ficmj,  fobalb  bie  Klage  geänbert  wirb,  hiergegen  proteftircn,  e^e  er 
fid)  auf  bie  abgeänberte  Klage  felbft  in  eine  münblidje  SSerljanblung 
einlädt.  ^}roteftirt  er  nidjt,  fo  gilt  er  als  einwüligenb,  unb  oon 
2lmtswegen  barf  bie  Klageänberung  in  erfter  Snftanj  nid)t  bean= 
ftanbet  werben. 

■äflener  unb  neben  i£)m  aud)  Slnbere  ($.  33.  23olgiano  in 
Sufö's  Seitfär.  für  beutfd).  Eioitpro^  33b.  I.  ©.  47  ff.)  faffen 
nun  biefen  ^roteft  ober  wenn  man  lieber  will  Einwanb  —  bas 
©efefe  braucht  bie  SBorte:  „otjne  ber  Slenberung  $u  wiberfpredjen" 
—  als  pro^eftljinbembe  Einrebe  auf. 

3)ie  Konfequenj  baoon  märe  bann  allerbtngS: 

1)  bafj  ber  $erf  tagte  auf  ©runb  biefeS  Einwanbes  bie  ^erljanbtung 
§ur  §auptfad)e  weigern  unb  pnädjft  eine  Entfdjeibung  hierüber 
oerlangen  tonnte, 

2)  ba£  bas  ©eridjt  in  biefem  gatt  (1)  burd)  Urteil  nadj  §  248  er= 
fennen  mügte,  ob  eine  Klageänberung  oorliege  ober  nidjt, 

3)  bajs  bas  ©erid)t  aud),  abgefeljen  oon  bem  gall  sub  1,  ein  ber= 
artiges  Urtljeil  ertaffen  müfate,  wenn  es  auf  Antrag  (etma  beS 
Klägers)  ober  oon  2tmtSwegen  bie  abgefonberte  ^erlmnbtung  über 
jene  grage  ber  Klageänberung  angeorbnet  l)ätte  (§  248). 

4)  tiefes  Urtljeil  ftänbe  gan§  unter  ben  Regeln  beS  §  248;  es 
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toäre  in  Setreff  ber  3flecf)t3mittel  als  @nburtt;eil  anguferjen,  unb 
nur  bie  Vefonbertjeit  wäre  oorrjanben,  baft  bas  Urttjeit,  falls  es 
ben  (Sütroanb  ber  $lageänberung  oerroürfe,  nad)  §  242  inappel- 
label wäre. 

Sitte  biefe  gotgefä^e  fallen  bagegen  roeg,  wenn  ber  ^roteft  gegen 
bie  Mageänberung  md)t  als  projef^mbernbe  (Sinrebe  aufraffen  ift. 
Unb  bas  ift  er  geroijg  nicl)t. 

2lls  pro§ejBt)inbernbe  ©inreben  finb  „nur''  anjuferjen,  rtrie  es 
in  §  247  ausbrücftid)  tjeiftt,  bie  fed)S  bort  aufgeführten  ©tnreben, 
worunter  eine  ©inrebe  ber  ^lageänberuug  niäjt  enthalten  ift.  @s 
ift  nad)  bem  Wortlaute  oon  §  247  („nur"  —  grammatifcfje  Snter- 
pretation)  unb  nad)  ber  erjeptionetten  SRatur  ber  pro^tjinbernben 
©inreben  (logifdje  Snterpretation)  abfolut  imjuläfftg,  bas  Ver$eid)= 
nitj  beS  §  247  irgenbroie  auszubeizen.  Söenn  bies  freiließ  SB. 
Solgiano  a.  a.  £>.  in  bem  9Ka§e  getrau  tjat,  bajg  er  fogar  bie 
gefpenftige  unb  d)ifanöfe  exceptio  libelli  obscuri,  btefen  roaljren 
groben  Unfug  bes  gemeinred)tlid)en  sßro^effes,  unb  bie  mittetatterlidje 
exceptio  spolii  aus  ber  ^umpelfammer  rjeroorgefuctjt  fjat  unb  als 
proget^inbernbe  (Sinreben  ftatuiren  roitt:  fo  geigt  bies  nur,  wie  um 
fätjig  manche  gtjeoretifer  ftnb,  moberne  £egistationen  richtig  $u  t>er= 
ftefjen  (ogl.  gegen  Votgtano  aud)  Heuling  in  §et)mamts  $ritifd)em 
£iteraturblatt  1879  6.  23.) 

■ftun  fud)t  freilief)  3^eper  ben  Gsinroanb  ber  ^lageänberung 
bod)  auf  bem  Sßege  unter  bie  proje^inbernben  ©inreben  51t  bringen, 
bat5  er  ir)n  mit  einer  ber  als  fold)e  in  §  247  gugelaffenen  (Sinreben 
ibentifi^irt,  nämlidj  mit  ber  ©inrebe  ber^ed^ts^ängigfeit  (§247 
9fr.  3),  roeldje  felbftoerftänblid)  aud)  allein  in  23etr  ad)  t  fommen 
fönnte  (bie  übrigen  ©inreben  bes  §  247  ftnb  bie  ber  Sufompeten^ 
Unguläfftgfeit  bes  9M)tStoegS,  mangelnben  ©idjerljeit  für  bie  $ro= 
jejgfoften,  nod)  ntd)t  erfolgten  ©rftattung  ber  Soften  bes  früheren 
Verfahrens,  mangelnben  ^ro§et3fä£)igfeit  ober  gefeilteren  Vertretung.) 
Grs  ift  aber  flar,  bafj  ber  (Sinroanb  ber  un^uläffigen  ^lageänberung 
unb  berjenige  ber  ^ectjtsrjängigMt  toto  capite  oerfdjieben  ftnb.  2)er 
(Sinroanb  ber  9fc$tsr;ängigtot  tjat  nämtid)  ben  ©inn,  bag  ftd;  ber 
Verklagte  gegen  ben  Elageanfprud)  barauf  beruft,  bafe  b er f et b  e 
ßlageanfprud)  bereits  in  einer  anberen  $lage  erlioben  unb  baburd) 
in  jenem  anberen  ^ro^effe  anhängig  fei;  er  roitt,  gerabe  wie  bie 
exceptio  rei  judicatae,  nur  in  einem  früheren  ©tabium,  baö  „ne 
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bis  de  eadem  re"  nerroirflichen,  nämlich  ba§  gleichzeitige  bis,  roäfy 
renb  bie  exceptio  rei  judicatae  ba£  bis  nadjeinanber  nerroehrt;  er 
fjat  bal)er,  roie  bie  exceptio  rei  judicatae,  bie  3bentität  ber  beiben 
2Infprüd)e  §ur  23orau3fetmng.  £)er  (Sinroanb  ber  Sllageänberung  fefct 
bagegen  gerabe  bie  $erfd)iebenheit  beiber  2lnfprüd)e  oorauä ;  er  ToiH 
oerhinbern,  baß  ftatt  beö  früheren  $lageanfprud)3  jefet  ein  anberer 
fubftituirt  wirb ;  er  ^at  mit  ber  ©inrebe  ber  9?echtöl)ängigfeit  9ttd)ts 
f Raffen.  £)aß  auch  baö  ®efe^  felbft  bie  (Sinrebe  ber  9^ed)t§= 
hängigfeit  unb  ben  *ßroteft  gegen  bie  SUageänberung  als  etraaö  ganz 
unb  gar  $erfd)iebene3  auffaßt,  ergiebt  fid)  au§  §  235,  voo  e§  heilst : 

„SDurd)  bie  Erhebung  ber  $lage  wirb  bie  ^echt^hängigfett  ber 
©treitfache  begrünbet. 

£>ie  ^echtöhängigfeit  f)at  fotgenbe  SÖBirfungen: 
1)  wenn  tuährenb  ber  2)auer  ber  9?ed)t3hängigfeit  von  einer  Partei 

bie  ©treitfache  anberraeit  anhängig  gemacht  rairb,  fo  fann  ber 

©egner  bie  ©inrebe  ber  Rechtshängigkeit  erheben. 


3)  £)er  Kläger  ift  nicht  berechtigt,  ohne  ©inroiHigung  beö  23eHag= 
ten  bie  $lage  zu  änbern." 

■ftad)  Ottern  ift  graeifeEoö  ber  (Sinmanb  ber  Mageänberung  feine 
prozeßhinbernbe  (Sinrebc  im  ©inne  ber  §ierauö  folgt,  baß 

ber  ©intoanb  pro  jcf  fuatif  ch  mie  jeber  anbere  ©inmanb  ju  behaus 
beln  ift,  atfo  namentlich  wicht  ben  SBerflagten  berechtigt,  bie  3Ser= 
tmnblung  gur  §auptfache  in  oenneigem.  @r  muß  nur  oorbiefer 
^erhanblung  ben  ©mroanb  anbringen,  um  nicht  alö  einroilligenb 
gu  gelten,  aber  er  l;at  bie  Pflicht,  gleichzeitig  fid)  zur  ©adje  §u 
erklären  unb  §u  oerljanbetn. 

2Werbing3  läßt  fiel)  nicht  oerfennen,  baß  ber  ©inttmnb  ber  $lagc= 
änberung  feinem  materiellen  Sntjaltc  nach  non  ben  eigentlichen 
fachbienlichen  ©inreben  fchr  ncrfdjieben  ift  unb  oiel  mel;r  $erroanbt= 
fchaft  mit  benjenigen  ßinreben  §at,  bie  in  §  247  alö  pro^eßhinbernb 
regipirt  finb.  SSBie  biefe  menbet  auch  er  fich  nicht  gegen  ben  mate* 
rieHen  ßtageanfprud)  felbft,  fonbern  nur  gegen  beffen  progeffualifdje 
3uläffigfeit;  er  beredt  feineäroegö,  baß  ber  iUageanfprud)  unter- 
fucht  unb  auf  ©nmb  ber  Unterfud)img  bem  Kläger  fachlich  aber* 
fannt  wirb,  fonbern  er  will  überhaupt  bie  richterliche  Prüfung  auö= 
fchließen;  er  beftreitet  bie  sPfltd)t  jur  (Sinlaffung,  eine  ^}ro§eß  = 
oorauSfefcung  (Söefcelt  3.  Auflage  ©.  136  ff.,  23ülom,  bie 
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^rojcgüorauöfefeungen).  gerner:  SBätjrenb  alle  toirflid)en  ©inreben, 
feien  fic  redjtsljinbernbe,  red)tsoermd)tenbe  ober  redjtsausfdtfießenbe 
(römifdje  @£jeptionen),  auf  £t)atfadjen  berufen,  ift  ber  ©itttoanb  ber 
^lagcänberung  nur  eine  ^edjtsbebuftion,  bie  überhaupt  nur 
wegen  bes  ^räjubi^es  bes  §  241  nötfjtg  ift,  abgefeiert  bar>on  aber 
ganj  wegfallen  bürfte,  tote  bentt  attdj  in  gtoetter  3nftan$  ber  ^iidjter 
oon  2Imt£toegcn  btefen  ^ßun!t  berü(fftd)ttgen  muß.  ©nblicr) :  2öät)= 
renb  totrEid)e  ©adjeittreben  regelmäßig  eine  2tberfennung  bes  $lage- 
attfprudjs,  alfo  eine  befmtttoe  SIbtoeifung  ber  £tage,  (fei  es  audj 
nur  —  im  gaff  einer  fad)bitatorifd)en  (Sinrebe  —  attf  3eit)  bereden, 
fütjrt  ber  (Sintoanb  ber  Mageättberung,  toenn  er  begrünbet  befunben 
toirb,  nur  §ur  Slbtoeifung  in  angebrachter  2Irt  unb  begrünbet 
baljer  feine  exceptio  rei  judicatae  (§  293),  ogl.  bie  erfte  2(bf)anbtung 
über  bie  2lbtoeifung  angebrachter  9)?aßen. 

SBom  rein  logif  d)en  ©efid)tspunft  aus  tjätte  man  batjer  ben 
(Sintoanb  ber  unjuläffigen  Sllageänberung  afferbings  unter  bie  fog. 
pro^eß^inbernben  (Sinreben  aufnehmen  müffen;  es  fjätte  tjieratt  aud) 
ber  Umftanb  nid)t  fjinbem  fönnen,  baß  biefer  ©intoanb  oietfad)  erft 
inmitten  beS  eigentlichen  sßro^effes,  oieffeid)t  nacr)  ber  23etoeiSauf= 
nannte,  oer anlaßt  toirb;  benn  es  famt  bies  ausnatjmstoeife  aud) 
bei  toirftidjen  pro^eßlnnbernben  Gsiitreben,  §.  23.  berjenigen  ber  fact> 
liefen  Snfompeten^  oorfommen  (§  467).  SIber  oon  bemfelben  rein 
togifdjen  ©eftcr)töpunfte  aus  hätte  man  freilidj  aud)  jeben  ©intoanb 
gegen  bie  Söegrünbung  ber  $lage  in  ber  angebrachten  2lrt,  alfo  na* 
mentlid)  bie  fog.  exceptio  libelli  obscuri  ober  inepti,  als  pro§eßl)tn= 
bernb  gelten  laffen  müffen.  2)aS  toollte  man  aber  eben  aus  guten 
©rünben  nid)t  tfjun.  Man  tjat  baljer  nur  beftimmte  ©intoenbungen 
gegen  baS  $orl)attbenfein  ber  *)3roäeßoorauSfe£ungen  pofitio  §u  pro= 
§e(3tjinbernben  ©inreben  gemalt.  SXCCc  projeßtyinbcrnben  ©inreben 
bestreiten  bie  sßro§eßoorausfe£ungett ;  aber  feinestoegs  fittb  alle  nur 
bie  sprojejgnorausfekungen  beftreitenben  ©inreben  projef^inbernb. 

@s  ift  aber  attbererfeits  baran  fernhalten,  baß  ber  ©intoanb 
ber  ^tageänberung  feine  materielle  (ginr  eb  e  ift,  bie  alö  foldje  ja  immer 
auf  gtyatfadjen  beruht  (aud)  bie  (Sinrebe  ber  Verjährung  33. 
beruht  auf  ber  ^t)atfacr)e  beS  3eitablaufs)  unb  niemals  oon  äbntfc 
toegen  berüdfid)tigt  toerben  barf.  2>er  ©intoanb  ber  £tageänberung 
ift  oielmeljr  tebigüd)  eine  Sftedjtöbebuftion,  bie  ebenbatjer  in  stoeitcr 
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unb  britter  Snftanj  ot)ne  Stäben  gan§  toegbteiben  fann,  ba  fte 
von  2lntt$  wegen  ju  berütffidjtigen  ift  unb  bie  nur  für  bic  erfte  3n= 
ftanj  nott)wenbig  ift  wegen  ber  rein  pofttioen  unb  auf  3wecfmät3ig= 
MtSgrünben  berutjenben  SBorfdjrift  beä  §  241. 2)  tiefer  Slarafter 
ift  namentlich  entfd^eibenb  für  bie  $rage,  ob  über  ben  ©inroanb  ber 
Sllageänberung  burä)  3wifd)enurtl)eit  entf Rieben  werben  tarnt. 

n.  9?id)tertidje  ©ntfct)  eibung  auf  ben  ©inroanb  ber 
SUageänberung. 

ginbet  ba£  ©eridjt  in  ber  £tjat,  baft  eine  ^lageänberung  twr= 
liegt,  unb  t)at  weiter  —  biefe  äSorauöfefcung  gilt  aber  nur  für  bie 
erfte  3nftan$  —  ber  35erflagte  bagegen  proteftirt:  fo  muß  baö  ©e= 
rid)t  fctbftücrftänbltd^  ©nburtljeil  ertaffen,  ba  ja  bie  ©aä)e  für  es 
jur  ©nbentf Reibung  reif  ift.  S)iefeS  (Snburttjeit  muß  bie  £lage  in 
angebrachter  2trt  abweif en;  bcnn  baö  ©eridjt  ift  nidjt  fäfjig,  über 
ben  twrgebrad)ten  fadjlidjen  2lnfpruct)  felbft  befinitb  %u  entf Reiben, 
it)n  3U=  ober  abzuerkennen,  fonbem  eä  tnujg  wegen  langete  ber 
^ojefiüorausfefcung  eineö  in  einer  fctjrtftlidjen  Mage  (§  230)  §ur 
richterlichen  ©ntfdjeibung  gebrauten  begrünbeten  £lageanfpru(f)£  (ba 
ber  in  ber  fdjriftlictjen  $lage  erhobene  Slnfprud)  fallen  gelaffen  unb 
ber  fubftituirte  nicht  in  ber  ^lagefcfjrift  erhoben  ift)  fein  llrtljeil 
weigern,  i.  e.  bie  $lage  in  angebrachter  2lrt  abweifen.3) 

2öie  aber,  wenn  ber  dichter  ben  (Sinwanb  ber  ^lageönberung 
für  unbegrünbet  tjält? 

2)  2lud)  bie  SSorfärtft  be§  §  242  gilt  m.  @.  nur  für  bie  erfte  3nftan§.  Säfct 
ba§  £)bertanbeögerid)t  al3  ^Berufungsgericht  eine  rairflicfye  Klageänberung  §u,  fo  ift 
m.  @.  hiergegen  ba§  9ted)t3mittel  ber  SReüiftoix  jutäffig,  falls  beffen  93orau3fe|ungen 
im  Uebrigen  oorliegen.  freilief)  nidf)t  unjraeifel^aft  megen  ber  altgemeinen  Raffung 
von  §  485. 

3)  2Bie  bie  Kommentatoren,  bie  ber  2lnfid)t  finb,  bafj  bie  Slbroetfung  in  am 
gebrauter  2lrt  burd)  bie  ß.^ß.D.  befeittgt  fei,  in  allen  berartigen  fällen  »erfahren 
roollen,  ift  mir  nidjt  erfinblid).  $ür  ben  Sacfyoerftättbigen  ift  bieje  UrtljeilSart 
oielme^r  gerabe  burd)  §  293  £.*p.£).  oorgef ^rieben;  man  mut)  nur  biefen  s^ara= 
grapljen  ^u  oerftefyen  Hüffen.  2)urd)  baö  ^rageredjt  beö  9lid)ter3,  bas  firf)  innerhalb 
ber  $er£)anblung3manme  3U  bewegen  fyat,  bürfen  unb  tonnen  felbftoerftänbltdj 
nur  grobe  $ätle  oon  ©leidjgültigt'eit,  sJ*ad)täfftgfeit  u.  bergl.  bei  ber  Älagebegrün; 
bung  aus>gefd)l offen  werben.  <Sei)r  oft  rairb  ber  flägerifdje  2lnioalt  eben  gerabe 
ben  eingefd)lagenen  2Beg  ber  Klagebegrünbung  oerfudjen  ro ollen.  Unb  mie  miß 
man  e§  galten  bei  Häufung  oon  unoereinbaren  Älageanforücfyen  (3.  93.  9Rinberung3* 
unb  Sßanbelungöflage)  u.  bergl.  mefjr?? 
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SDaft  er  aläbann  fein  3wifcf)enurt£)eil  bes  Sn^alts,  baft  feine 
Ktageänberung  vorliege,  erlaffen  mufj,  folgt  auä  bem  sub  I  2lu§= 
geführten.  £)enn  nnr  ba§  3wifcf)enurtl)eil  be§  §  248  über  projefc 
Ijinbernbe  ©inreben  ift  obltgatorifd),  nnb  ber  ©inwanb  ber  Klagen 
önbenmg  ift  feine  projef$inbernbe  ©inrebe.  <§&  fragt  fidj  batjer 
nnr,  ob  er  ein  3wifd)enurtt)eil  beö  gebauten  3nr)alt3  erlaffen  f  ann. 
$)amit  tjängt  bie  grage  jufammen,  in  wieweit  über  ben  ©inwanb 
ber  Klageänberung  abgefonbert  üertjanbelt  werben  fann.  SBeibe 
fragen  finb  ni<§t  fo  einfad) er  9?atur,  als  eö  anf  ben  erften  23licf 
f feinen  formte. 

@in  3wifct)enurtl)eil  gwifcfjen  ben  Parteien  fann,  abgefetjen 
non  ben  gälten  beö  §  248  nnb  276  (welche  beibe  gälle  man  nnr 
fel;r  uneigentlitf)  als  3w>ifd^enurt§eile  be^eidmen  fann,  ba  fie  in 
2Bafjr§eit  mein:  @nburtf)eile  über  einen  beftimmten  gtjeil  bes  9?ed)t3= 
ftretteä  finb,  bafjer  aud)  ber  felbftänbigen  Berufung  nnb  Stoifion 
unterliegen)  nad)  §  275  nur  erlaffen  werben: 

1)  wenn  ein  3wif d^enftreit  (Sn^ibentftreit)  puffert  ben 
Parteien, 

2)  wenn  ein  einzelnes  felbftänbige^  2lngriff3=  ober  $er= 
tljeibigungämittel  §ur  ©ntfdjeibnng  reif  ift. 

lieber  ben  Stujalt  nnb  bie  Söegren-umg  beiber  Kategorien  barf 
id)  im  ungemeinen  anf  bie  2lu£füt)rungen  v.  $ülowä  in  beffen 
(Stoffen  (Saljrgang  1878  von  ©rudjot'ö  Beiträgen)  oerweifen.  2Bie 
v.  23  ü  low  t)ier  nad)  weift,  finb  (ß.  815  a.  a.  £).) 

1)  3wif($enftreitigfeiten  jwifcf)en  ben  ^arteten  fd)wer  pofitio, 
bagegen  jebenfailö  negatb  bca)in  §u  befiniren:  bajg  fie  weber 
ben  Stnfprudj  felbft,  nod)  ein  felbftänbtges  Singriff 3=  ober  $er= 
tfjeibigungämittel  gum  ©egenftanb  f)aben  bürfen.  5Da  nun 
ber  ©ütwanb  ber  Klageänberung  unzweifelhaft  in  unmittet= 
barfter  Sßeife  ben  Klageanfprud)  felbft  betrifft,  beffen  3lb weifung 
angebrachter  Mafien  er  intenbirt,  fo  lägt  er  fidj  {ebenfalls 
ntdjt  unter  bie  S^ubrif  eines  3wifd)enftreitS  $wifd)en  ben  $ar= 
teien  bringen.  —  @ö  fragt  fid)  batjer  nur, 

2)  ob  ber  ©inwanb  ber  Klageänberung  etwa  unter  ben  @efid)ts= 
nunft  eines  felbftänbigen  Angriff s=  ober  ^erttjeibigungsmittels 
gebracht  werben  fann. 

9?un  finb  aber  als  folcfje  felbftänbige  2lngrifr>  ober  $ertt)eibi= 
gungsmittel  im  Sinn  bes  ©efe^es  nur  felbftänbige  Magegrünbe, 


£>er  ©inroanb  ber  im§uläfftgen  ^lageänberung  *c. 


59 


SBtberflagegrünbe ,  ©inreben,  ^eplifen  unb  3)upttfen  auf  juf  äffen 
(§§  137,  251,  x).  23ülom,  <S.  810  ff.).  @S  wirb  alfo  immer  ein 
£f)eil  beS  £batfad)en=9flaterials,  unb  jtoar  ein  fetbftctnbiger  Wfytil  ber= 
fetben,  cor  ausgefegt;  ein  ganzer  Ktagegrunb,  eine  gange  (Sinrebe  u. 
bergt.  muf$  fprucfyreif  fein.  Ueber  einzelne  ^3eftanbtr)etle  eines  Klagc= 
grunbes  ober  einer  Gsinrebe  (j.  23.  ^ftiolegitimation  u.  f.  tu.;  23e= 
ftettung  —  Slbfenbung  —  sßreisoereinbarung  u.  bergl.)  barf  fein 
3mifd)enurtf)eil  gefällt  werben,  ebenfomenig  über  eine  einzelne  9?ed)t§= 
frage.  SBäre  bies  suläfftg^  fo  tonnten  in  jebem  ^ßrogeffe  unenbtid)e 
3nnfd)enurt!)eile  erlaffen  merben,  ber  gange  *progef3  mürbe  ftdj  ba= 
burd)  tnelfad)  in  eine  Ungafjl  tJ)eoretifd^er  ©injelentfdjetbimgen  ner- 
lieren. 

2ßie  mir  oben  gefefjen,  ift  ber  (Sinmanb  ber  Ktageänberuug 
feine  ©inrebe;  er  ift  es  nid)t,  roeit  er  JebeS  tljatfäd)lid)en  Körpers 
entbehrt  unb  baf)er  in  ben  r)ör)eren  Snftangen  t>on  2Imtsmegen  be= 
rüdfid)tigt  merben  mug;  er  ift  nur  eine  9ted)tsbebuftion  unb  baneben 
in  erfter  Snftang  eine  sßroteftatton  im  cnntredjtlidjen  ©inne. 

TOt£)in  tonnte  bie  @ntfd)eibung,  moburd)  ber  ©imtrnnb  ber  un= 
guläfftgen  Klageänberung  nermorfen  mirb,  nur  nod)  als  ©ntfdjeibung 
über  ben  Klagegrunb  in  23etrad)t  fommen,  unb  bies  ift  fie  ja 
aud)  offenbar,  inbem  fie  bie  progeffualifdje  3uläffigfeit  bes  Klagen 
grunbes  ober  Klageantrags  feftftettt.  Sfjre  juriftifdje  23ebeutung  ift 
nidjt  negatber,  fonbern  pofittüer  3?atur  unb  liegt  eben  in  ber  3utaffung 
bes  Klagegrunbes.  Sßie  mir  aber  oben  gefeljen,  fann  ein  3mifd)en- 
urt t) eil  nur  über  ben  gangen  Klagegrunb,  nic^t  über  eine  einzelne 
&f)aU  ober  Rechtsfrage  beffelben  ergeben.  (Sö  ift  alfo  g.  23.  ungu= 
läffig,  bie  grage,  00  °*e  3Ua9e  an  W  fundata  ift,  burdf)  3mifd)en= 
urtfjeil  gu  bejahen,  menn  nicf)t  gleichzeitig  feftgeftellt  mirb,  baft  fie 
aud)  probata  ift;  es  miberfprctdje  burd)auS  bem  §  275,  etma  burd) 
3raifc^enurtl)eil  feftguftellen,  ba§  bie  Klage  an  ftd)  begrünbet  fei, 
meit  in  concreto  baS  §anbelSgefe^bud)  anmenbbar  unb  bafjer  bie 
gormlofigfeit  bes  ber  Klage  gu  ©raube  tiegenben  Vertrags  unfd)äblid) 
fei,  unb  bann  gleichzeitig  burd)  23emeisbefd)luf3  ben  beftrittenen 
ntünblidjen  2Ibfd)lu{3  bes  Vertrags  feftguftellen.  ^ielmeljr  mufe  erft 
biefes  SBemcisoerfafyren  ftattfinben  unb  fann  bann  erft,  menn  ber 
gange  Klagegrunb  fprudjreif  ift,  bcrfclbe  burd;  3mifd)enurtljeil  als 
feftgeftellt  beflarirt  merben.  gerner  roäre  es  ebenfalls  unguläffig, 
etma  burd)  3roifd)enurtl)ett  feftguftellen,  bafi  bie  norliegenbe  Klage 
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funreicfjenb  fubftangiirt,  alfo  in  angebraäjter  2lrt  begrünbet  fei,  mm 
ber  $lagegrunb  gang  ober  tfyeitweife  faftifä)  beftritten  wäre.  2lu§ 
benfetben  ©rünben  ift  bann  aud)  ein  3wif#eiturt|eil  beä  3nf>atts, 
baß  ber  Sltagegrunb  progeffnalifd)  guläfftg,  b.  |.  baß  ber  (£in= 
wanb  ber  ßtageänbenmg  §u  verwerfen,  entf Rieben  au§gefd)toffen. 
SMefe  materielle  ©ntfdjeibtmg  barf  oielmefjr  nnr  einen  ©ntfcfyeibung^ 
grunb  beö  bemnäcf)ftigen  (Snfc  ober  3tüif er) enurt £; eitö  (über  ben  ganzen 
Magegrunb)  bilben.4) 

§ieran  f  fließt  ftcf)  oon  fetbft  bie  Beantwortung  ber  grage,  in= 
wiefern  über  ben  ©inttmnb  ber  ^lageänberung  abgefonbert  oerljanbett 
werben  fann  (baß  nicr)t  abgefonbert  oerfjanbelt  $u  werben  brauet, 
ergiebt  ftdj  barau§,  baß  ber  ©inwanb  ber  ^tageänberung  feine 
projeßfnnbernbe  (Sinrebe  ift).  Abgefonberte  $erf)anblung  fann  baö 
©eridjt  (auf  Antrag  ober  r-on  Amtöwegen)  anorbnen  über  ein  ein= 
gelneä  f elbftänbiges  Angriffe  ober  $ertl)eibigung§mittel,  alfo 
einen  Magegrunb,  eine  ©inrebe  u.  bergt.  (§  137),  nidjt  aber  über 
eine  einzelne  £l)at=  ober  Rechtsfrage,  wenn  biefetbe  rticr)t  etwa  ba£ 
©ubftrat  eineö  3wifd)enftreite§  bitbet.  @ö  ergiebt  fidj  barauö,  baß 
bloß  über  ben  (Sinwanb  ber  un^utäfftgen  Mageänberung  allein  feine 
abgefonberte  $erf)anblung  naä)  §  137  angeorbnet  werben  barf, 
woljl  aber  in  gotge  biefeö  @inwanbe§  über  ben  betreff enben  Mage= 
grunb,  bei  beut  ber  ©inwanb  erhoben  wirb.  £)b  baö  ©erier)t  in 
biefer  SBeife  eine  abgefonberte  $erl)anblung  über  ben  betreffeuben 
Magegrunb  ftattftnben  laffen  will,  Ijängt  freiließ  gang  uon  feinem 
©rmeffen  ab  unb  wirb  lebigtief)  baburd)  bebingt  fein,  ob  ber  @in= 
wanb  ber  Mageänberung  nicr)t  oon  t>ornf)erein  gang  unbegrünbet 
erfcfjetnt.  §at  aber  auef)  eine  abgefonberte  SBerfjanblung  ftattgefunben, 
fo  ift  boäj  bemnäd)ft  baö  ©ertcfjt  feineöwegö  gebunben,  nun  auef) 
ein  3toifcf)enurtl)eit  §u  erlaffen;  benn  bie  ©rlaffung  eineö  folgen  ift 
in  ben  gäUen  beö  §  275  unb  §  137  immer  fafultatio.  erfcf)eint 
baljer  atlerbings  gang  gweefmäßig,  in  golge  eincö  ©inwanbeö  ber 
Mageänberung,  wenn  berfelbe  rticr)t  prima  vista  gang  unbegrünbet 
ift,  eine  abgefonberte  $erljanblung  über  ben  ^lagegrunb  naä)  §  137 
gu  befepeßen;  entfdjeibet  ficr)  baö  ©erid)t  fpäter  bei  ber  Beratung 
bafür,  baß  feine  Mageänberung  angunetjmen  fei,  fo  fann  e§  ja  fofort 


4)  §  242  bitbet  mithin  eine  2tu§na$me  oon  bem  ©runbfa^  be3  §  293,  bajj 
regelmäßig  bie  ©ntfcfyetbungSgrü nbe  nicf)t  redjtSfräftig  werben  foffen. 
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nad)  §141  bie  angeorbnete  Slbfonberung  roieber  aufgeben  unb  ht- 
fchliejsen,  ba£  $ur  ganzen  (Sache  §u  oerhanbeln  fei. 

TOtfnn  mufj  es  in  bem  SD^eper'f^en  Beifpiel  etroa  fo  gehalten 
merben : 

„B.  3d)  proteftire  junädtft  gegen  bie  ^lageänberung  unb  bean= 
trage,  bie  $lage  in  angebrachter  2trt  ab§uraeifen.  (Uebergiebt  beS; 
fattfigen  fdjriftltdjen  Antrag.)  2)er  fd)riftlid)en  $lage  liegt  ein  in 
einer  (Summe  Eingegebenes  SDarlelm  §u  ©runbe,  jefct  foEen  nur 
200  yjlaxt  haax  Eingegeben  fein.  3d)  ftette  anfjeim,  ob  über  ben 
^lagegrunb  gunächft  abgefonbert  oerhanbelt  raerben  foE. 

A.  3$  bitte  ben  ©inroemb  unb  bemgemäfc  ben  Eintrag  auf 
Stbraeifung  in  angebrachter  2lrt  §u  oerroerfen.  Mit  SRücfftdjt  auf 
bie  befannten  ctoilredjtlichen  ©runbfäfce  über  bie  2lrt  ber  £>arlel)ns= 
Eingabe  unb  §  240  -ftr.  1  ß.^.D.  liegt  feine  ^lageänberung  nor. 
3d)  Ea^e  bafyv  auc^  eine  abgefonberte  Berhanblung  für  überflüffig, 
gebe  übrigens  bies  gan§  bem  ©ericht  anheim. 

Borfi^enber  (nach  9fttdfpradje  mit  ben  33eift^errt  ober  auch 
nad)  Beratung  mit  benfelben  im  BerathungSgimmer) 
entroeber: 

£>as  ©erid)t  befchlieftt,  ohne  abgefonberte  Berhanblung  jur 
ganzen  §auptfadje  roeiter  §u  uerhanbeln, 

(bamit  ift  bereits  implicite  ber  (Sinroanb  ber  ^lageänberung 

oerraorfen) 
ober: 

£)as  ©eridjt  befdjliefct,  §imädjft  abgefonbert  über  ben  $lage= 
grunb  §u  oerhanbeln.  3n  legterem  gall  mürbe  bann  bie  6ad)e 
etroa  fo  weiter  gehen: 

B.  S)er  §  240  üftr.  1  finbet  feine  Slnraenbung,  meil  es  ftd) 
hier  nicht  um  ©rgän^ung  ober  Berichtigung  beffelben  ^tagegrunbes 
hanbclt,  fonbern  meil  in  Betreff  ber  400  Wlt  ein  gan^  anberer  $lagc= 
grunb,  nämlich  ^ooatiou,  eingeführt  wirb.  3nr  ©adje  beftreitc  ich 
übrigens  auch  bas  neue  Borbringen,  es  hat  feine  berartige  Berede 
nung  ftattgefunben,  fonbern  es  fanben  nur  Berhanblungen  ftatt, 
bie  §u  feinem  SRefultatc  führten. 

A.  2)aS  £e£tcre  ift  nicht  roahr,  id;  beharre  bei  meiner  Singabc 
unb  benenne  noch  a^  3eugen  2c. 

Borfi^enber:  3)aS  ©erid)t  mirb  Befd)luf3  faffen. 
(^ach  Berathung  mit  ben  Bcifi^ern): 
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2>as  ($eri$t  befchließt,  unter  2£teberaufl)ebung  ber  2lbfonberung 
jur  ganzen  §auptfache  weiter  $u  t>erl)anbeln. 

[Sßürbe  ber  (Sinwanb  für  begrünbet  befunben :  @s  ift  für  9Je$t 
erfannt,  baß  bie  £tage  bezüglich  ber  400  30^arf  in  angebrachter  2lrt 
ab^uwcifen.  (£f)eilurtheil).  3m  Uebrigen  foll  §ur  ganzen  §auptfaä)e 
weiter  oerfjanbett  werben]". 

©in  3unfchenurtheit,  woburch  bie  ©inrebe  ber  ^lageänberung 
verworfen  wirb,  ift  alfo  nic^t  $u  fonftruiren.  @s  ift  auch  in  ber 
£(jat  praftifch  ganj  überflüffig,  ba  ja  in  bem  Sefdjluffe,  gur  §aupt= 
fact)e  weiter  ju  oerhanbetn,  beuttichft  bie  materielle  Verwerfung  aus= 
gef proben  liegt  unb  bie  Slbfaffung  eines  inappellablen  3toifchenur= 
tljeite  nur  unnötige  Arbeit  machen  würbe.  ©enn  ber  Aushelf 
^flener'S,  bie  Anwälte  auf  Ausarbeitung  beS  3wifchenurt£)eils 
vergiften  laffen,  fc^eint  mir  unjuläffig;  bie  Vorfchrift,  baß  alle 
Urteile,  auc^  alle  3wifchenurtheile,  mit  gljatbeftanb,  (Brünben, 
gormel  u.  f.  w.  abgefaßt  werben  müffen,  ift  publici  juris  unb  es 
barf  bafjer  m.  ©.  nicht  barauf  vernichtet  werben  fönnen.  ©er 
§auptüortf)eü  ber  3uüfchenurtheile,  baß  baburd)  ein  wefentlicher 
Sljeil  beS  thatfäd)  liehen  Materials  auSgefchtoffen  unb  abgefchloffen 
wirb,  inbem  namentlich  jefct  hier  feine  nova  mehr  vorgebracht  wer= 
ben  tonnen  (§  251  Abf.  1),  fiele  naturgemäß  bei  einem  3wifchen= 
urtheil,  baß  bie  (Sinrebe  ber  Jtlageänberung  §u  verwerfen,  r>on  felbft 
weg,  ba  es  fich  ja  hierbei  nicht  um  Sl^atf ackert  unb  jufünftige  nova, 
fonbern  nur  um  eine  Rechtsfrage  hobelt,  ©er  einige  prafttfdje 
Vortheil  bes  3wtfchenurtl)eilS  läge  alfo  hier  barin,  baß  bas  (Bericht 
nicht  etwa  in  3ufunft,  namentlich  bei  anberer  3ufammenfe|ung,  auf 
ben  (Sinwanb  ber  ^tageänberung  ^urüclgreifen  unb  noch  etraa  Itnter^ 
her  bie  £tage  in  angebrachter  Art  abweifen  fömtte  (§  289),  unb 
baß  alfo  auch  ber  Verklagte  fpäter  nicht  mehr  auf  biefe  grage  bei 
feinen  ©ebuftionen  $u  fprechen  fommen  würbe,  S)aS  £e£tcre  ließe 
fich  inbeffen  leicht  ertragen,  unb  bie  (Befahr,  baß  bas  (Bericht  nach 
voltftänbiger  Snftruftion,  Beweiserhebung  u.  f.  w.  nochmals  auf 
ben  (Sinwanb  ber  ^lageänberung  prücf  fommen  follte,  ift  bei  praf= 
tifchen  unb  verftänbtgen  Richtern  wohl  eine  feljr  geringe.  Räch 
AKem  würbe  fich  alfo  ein  3tt)ifct)enurtr)eit  ber  geb achten  Art  nicht 
einmal  empfehlen,  felbft  wenn  es  $uläffig  wäre. 

SBenn  wir  refumiren,  f^ben  wir  gefunben,  baß  ein  3wifcl)cn- 
urtheil,  woburch      (Sinrebe  ber  SHageättberung  verworfen  wirb, 
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1)  weber  t>orgefd)rieben, 

2)  noch  gutäfftg, 

3)  noch  auch  nur  räthltd)  t)om  praftifchen  ©tanbpunft  ift. 
Vielmehr  §at  bas  ©eridjt  biefe  materielle  Gmtfdjeibung  in  beut 

23efd)luffe:  „jur  §auptfad)e  weiter  gu  oerrjanbetn"  §u  ner= 
förpern  unb  fie  erft  in  bem  enblicr)en  @nb=,  S^eil=  ober  aud)  3uri= 
fd)enurtheil  (über  ben  gangen  Sltagegrunb)  als  materiellen  Gmtfd)ei= 
bungsgrunb  (ber  ausnahwsweife  unanfechtbar  ift,  §  242)  anf§u= 
nehmen. 

@§  erübrigt  noch  bie  leiste  grage: 

SBemt  nun  gleichwohl  —  freilich  inforrefter  Sßeife  —  ein  3wi= 
f(^emtrtr)eil  bes  gebauten  Spalts  erlaffen  wirb:  Ijat  baffetbe  bie 
Mrfung  eines  eckten  3wifchenurtt)eils,  ift  alfo  bas  (Beriet  bei 
feinem  fpäteren  @nburtt)eit  hieran  gcbunben  (§  289),  ober  muß  man 
fagen:  es  liegt  wegen  mangelnber  $orauSfe£ungen  bes  §  275  über- 
haupt  gar  fein  magres,  fonbern  nur  ein  @^ein=3tt)if$enurt§eil  oor, 
bas  besfjalb  aud)  ntcr)t  weiter  gu  refpeftiren  ift? 

2)ie  grage  $  euie  wichtige,  —  md)t  fowotjl  in  ihrer  Stowen* 
bung  auf  bie  Gsinrebe  ber  $tageanberung,  benn  hier  wirb  fie  bei 
praftifchen  Richtern  fetten  praftifdj  werben  —  fonbern  in  it)rer  SM* 
gemeinljeit  in  betreff  ber  3wifchenurtl)ette  überhaupt.  SDenn  es  täfjt 
ftd)  ooraus  fehen,  ba§  fet)r  tjäufig  ber  §  275  unnötig  oerftanbeu 
unb  unrichtig  angewanbt  werben  wirb,  inbem  man,  wogu  ja  oft  bie 
Gelegenheit  unb  SBerfudjung  fo  nahe  liegen,  3wifchenurthetle  über 
einzelne  SBeftanbtheile  eines  $lagegrunbeS  ober  einer  ©tnrebe  ober 
gar  über  einzelne  entfchetbenbe  Rechtsfragen  ertaffen  wirb,  wäljrenb, 
wie  mir  eben  gefehen,  bies  unguläffig  ift  unb  nur  über  nottftän= 
bige  felbftänbige  Magegrünbe,  ©tnreben,  2®iberflagegrünbe,  Re= 
ptifen  u.  f.  m.  3wifchenurtheil  ertaffen  werben  barf.  2)er  theoretifdje 
geiler  wirb  fich  bann  bei  ber  (Ümbentf Reibung  oft  fefjr  berb  unb 
hanbgreiftid)  bemerflidj  machen;  es  wirb  fiel)  bann  oft  geigen,  baß 
man  berartige  3erfplitterungcn  eines  danken  nidjt  ungeftraft  t>or= 
nimmt  unb  es  wirb  bem  Richter,  ber  fdjlie&Üd)  bas  (Snburtfjetf  51t 
fpredjen  hat,  fehr  oft  bie  grage  nal;etrcten,  ob  er  benn  an  ein  fol= 
d)eS  gu  Unrecht  crlaffeneS  3wifd)cnurthett  wirflid;  gebunben  fei? 

3d)  glaube  aber,  er  muß  ftd)  in  bas  Unabänberliche  fügen,  fo  fel;r 
es  ihm  im  einzelnen  gälte  aud)  wiberftrebt.  Man  tamx  m.  (S.  nicht 
argumentiren,  baft  ein  3wtidjemtrtf)eU,  bas  überhaupt  niebt  bättc 
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ergeben  bürfen,  nun  aud)  redjtlirf)  als  gar  fein  3mifä)enurtf)etl, 
fonbern  gteiebfam  als  sententia  nulla,  als  ©djetne£iften$,  ju- betraf 
len  fei.  2)as  fann  man  m.  (5.  bei  einem  3wifc£)enurt£)eil  ebenfomenig 
fagen,  als  bei  einem  §u  Unredjt  ergangenen  SfytiU  ober  ©nburt^cil. 
2)as  Urteil,  aud)  bas  3mifd)enurtljeil,  ift  einmal  in  ber  SBelt;  es 
befielt  formell  in  Eraft;  unb  es  mufj  baljer  t)on  bem  fpäteren  Did)= 
tet  in  berfelben  Snftanj  nad)  §  289  refpeftirt  werben.  (So  meine 
IrifM)t;  id)  gebe  gu,  ba§  aud)  Gegenargumente  geltenb  gemalt 
werben  tonnen,  bie  aber  m.  ©.  alle  nur  fdjeinbar  treffen;  bie  er= 
fd)öpfenbe  Se!)anbtung  ber  grage  mujs  einer  anberen  ©teile  t)orbe= 
galten  bleiben. 

3ft  alfo  einmal,  nadj  bem  SJleuer'fc^en  Sßeifpiele,  ein  3mifd)em 
urteil  ergangen,  bafe  bie  ©iurebe  ber  ßlageänberung  §u  rerraerfen: 
fo  muft  bies  Urteil  allerbings  in  ber  3nftan§  aufrecht  bkihm  refp. 
binbet  ben  fpäteren  Sftidjter  berfelben  Snftanj.  Unb  mürbe  ber= 
felbe  etma  beim  @nburtf)eil  baoon  abgeben  unb  ben  neuen  $lage= 
grunb  oermerfen:  fo  mürbe  bagegen  mit  Dec£)t  bie  Berufung  refp. 
bie  Deotfion  raegen  Verlegung  bes  §  289  begrünbet  fein.  2)as  Ur= 
tfieil  märe  oom  fjötjeren  Dichter  megen  $erle|ung  bes  §  289  um= 
äuftofjen  unb  ber  betreffenbe  Magegrunb  für  jutäfftg  §u  erftären, 
felbft  menn  ber  l)öf)ere  9ftd)ter  materiell  bas  $or£)anbenfein  einer 
^lageänberuug  beftätigen  müfete.  £)enn  an  einer  materiellen  De- 
formation märe  er  burd)  §  242  gefyinbert. 

III.  SBefonbere  gälte. 
1)  23ei  unferen  bisherigen  ^Betrachtungen  finb  mir  non  bem  ein= 
fadjen  25eifpiele  SJJeuer's  ausgegangen,  monad)  nur  ein  $tagefunba= 
ment  in  Debe  mar  unb  biefes  nad)träglid)  mobiftjirt  ift.  2öir  fam 
ben,  baf$  auf  ben  (Stnmanb  ber  Utageänberung,  falls  er  begrünbet 
befunben '  mirb,  bie  $lage  in  angebrachter  Slrt  abgemiefen  merben 
mug,  falls  er  unbegrünbet  befunben  mirb,  aber  feineSmegs  bie  ©in= 
rebe  ber  ^lageänberung  burdj  3mifd)emirt£)eil  $u  oerroerfen  ift,  fom 
bern  einfad)  befd)loffen  merben  muß,  §ur  ©ad)e  meiter  §u  vexfyaw- 
beln.  §iernadj  fdjetnt  es  alfo,  als  ob  ber  (Sinmanb  ber  $lageänbe= 
rung  überhaupt  gar  fein  3mtfcfyenurt$etl  neranlaffen  fönne.  SMeS 
ift  jebod)  nidjt  richtig,  fonbern  es  ift  ein  Smifdjenurt^eit  bes 
l)alts  benfbar,  ba£  ber  (Sinraanb  ber  Mageänberung  für  begrünbet 
befunben  mirb.  £)tes  ift  nämtid)  bann  ber  gall,  menn  jur  ^Begrün- 
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oung  bes  nämlichen  ^etitumä  §raei  ober  mef)r  Klagegrünbe  erhoben 
finb  unb  einer  batwn  oeränbert  wirb.  @§  fann  bann  fein  @nburtf)eil 
ergeben,  woburcf)  bie  ganze  Klage  in  angebrachter  SCrt  abgewiefen 
wirb,  weit  ber  anbere,  nicht  geänberte  Klagegrunb  noch  vorliegt; 
woljl  aber  fann  nad)  §275  ein  3wifä)enurtl)eil  baf)in  erlaffen  wep 
ben,  bafj  bie  Klage,  infoweit  fie  fidfj  anf  ben  geänberten  Klagegrunb 
ftüfct,  in  angebrachter  %xi  abzuwerfen  refp.  l;ier  ber  ©inwanb  ber 
Ktageänberung  für  begrünbet  gu  erflären  fei.  ©elbftoerftänbtidfj  wirb 
aber  hierbei  norauSgefe^t,  bafj  bie  beiben  Klagegrünbe  in  eventueller 
Reihenfolge  ba£  gange  Petitum  frühen,  wäfjrenb  im  %oSi  objeftioer 
Klagenljäufung  (mehrere  petita  mit  je  einem  Klagegrunb)  fein  3voi- 
fdjenurt^eil,  fonbern  5Ir)eiturtt)eit  ju  erlaffen  ift. 

2)  6obann  ift  noch  ju  beachten,  bafc  mit  ber  Ktageänberung 
gleichzeitig  fjäufig  auch  e*ne  tf)eilweife  3urücfnal)me  ber  Klage 
fonfurriren  fann.  Unb  %max  wirb  biefelbe  meifteitö  nicht  nur  glei<h= 
Zeitig  fonfurriren,  fonbern  e§  wirb  in  ber  Ktageänberung  eo  ipso 
eine  3urücfnaf)me  ber  urfprüngtichen  Klage  liegen,  ftatt  melier  nun* 
mefir  bie  neue  Klage  erhoben  wirb,  gretlid)  fann  bieS  nur  bei  ber 
eigentlichen  Klageänberung  norfommen,  wäfyrenb  bei  ber  erlaubten 
uneigentlichen  (§  240),  alfo  wenn  bas  Ktagefunbament  nur  ergänzt, 
ber  Klageantrag  nur  erweitert  wirb  u.  f.  w.,  ja  bie  nämliche  eine 
urfprüngliche  Klage  aufrecht  erhalten  bleibt. 

Ueber  bie  3urMnaf)me  ber  Klage  beftimmt  ber  §  243  (L^.D. 
3Ibf.  1: 

,.bie  Klage  fann  of)ne  Einwilligung  be£  23ef  tagten  nur  bis 
jum  Seginn  ber  münblicfjen  SBerfjanblung  be$  ^Befragten  jur 
gauptfadje  zurücf genommen  werben." 

§ierna<h  liegt  ber  3eitpunft,  bis  wotjin  bie  Klage  einfeitig  zu= 
rücfgezogcn  werben  fann,  weit  fpäter,  atö  berjenige,  bi§  wofjin  fie 
geänbert  werben  fann.  (Sine  Slcnberung  ift  gegen  ben  Sitten  be£ 
$crflagten  nur  nor  3uftellung  ber  Klage  zutäffig,  wäfjrenb  eine  3u= 
rücfnaljme  ofjne  feine  Einwilligung  auch  noch  oer  3uftettung 
ber  Klage,  wäfirenb  beö  (Schriftenwechfets  unb  überhaupt  fo  lange 
beliebig  ftattfinben  barf,  alö  nicht  fchon  ber  $erflagte  angefangen 
{)at,  zur  §auptfachefj)  münblich  ju  oerfjanbetn. 

5)  2)aö  SSorfcf)ü^en  pro$eftf)inbernber  Gmreben  ift  nod)  feine  2>erf)anbhmg  jut 
»öauptfadje. 

Beitrüge  gur  Sefyre  cem  Hrtfyetl.  5 
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(Somit  fann  5.  23.  im  erften  Slubien^termtn,  ehe  ber  SBerftagtc 
noch  begonnen  ljat,  §ur  §auptfache  nerfjanbeln,  ber  Kläger  etn= 
fettig  bte  gange  Silage  §urücfnelmten;  ebenfo  bis  bal^itt  felbftoerftänb; 
lidj  axity  einen  einzelnen  Sllagegrunb.  2Benn  alfo  £>ier  Kläger, 
tnbent  er  bte  Silage  änbert,  bte  urfprüngliche  Silage  ^rücfnimmt, 
fo  fann  ber  SSerflagte  jroar  gegen  bie  Sltageänberung,  b.  f).  gegen 
bte  3nlaffnng  ber  geänberten  nenen  Silage,  nicht  aber  gegen  bte 
gleichzeitige  ober  implicite  erfolgte  3urücfnahme  ber  nrfprüngtidjen 
Silage  proteftiren.  SDie  3nrücfnaf)me  ber  Silage  ift  nicht  mit  bem 
$er§icht  auf  ben  Silage  anfpruch  51t  üerwechfetn;  burch  erftere  wirb 
bie  Silage  nur  pro^effualifch  guntcfgegogen  unb  fann  jeber^eit  wieber 
aufgenommen  werben.6)  3ft  alfo  in  einem  folgen  gaffe  bie  Silage^ 
änberung  eine  unguläffige,  fo  genügt  bie  2Ibweifung  angebrachter 
■HJtofjen  als  gormel  für  Leibes,  ba  ja  burch  fie  weber  ber  urfprüng= 
liefen  noc^  oer  neuen  Silage  materiell  präjubi^irt  wirb.  SBitt  man 
gan§  prä^ife  fein,  fo  mujs  man  freilief)  auch  hjer  untertreiben  unb 
bie  91orm  etwa  bal)tn  f äffen:  1)  ba§  es  bei  ber  3urücfnaf)me  ber 
Silage  aus  bem  urfprünglidjen  gunbamente  fein  Söewenben  §u  be= 
galten;  2)  ba§  bie  Silage  aus  bem  geänberten  gunbamente  in  an= 
gebrachter  2lrt  ab^uwetfen.  Sßirb  gegen  bie  Sllageänberung  nicht 
proteftirt,  fo  behält  es  bei  ber  3urücfnahme  ber  urfprüngltd)en  Silage 
fein  SBewenben  unb  es  wirb  über  bie  neue  Silage  als  nunmehr 
alleinige  Derljanbett  unb  entfehieben. 

§at  hingegen  fchon  bie  münbtiche  $erl)anblung  bes  3Serflagten 
§ur  §auptfache  begonnen,  fo  hat  ber  SSerftagte  ein  ^edjt  barauf, 
bafe  bas  judicium  coeptum  burch  Urt^eil  entfehieben  wirb  (judicio 
contraMtur).  @s  fann  baljer  aisbann  nur  mit  feiner  pofttinen  (Bin- 
witligung  bie  Silage  gurücf genommen  werben.  SDtefer  gaff  tritt 
alfo  namentlich  bei  allen  fpäteren  Terminen ,  fpe^ieff  nach  ber  Be- 
weisaufnahme, ein.  Sßirb  f)kx  eine  unguläfftge  Sltageänberimg 
vorgenommen,  gegen  biefelbe  proteftirt  unb  in  bie  3urücfnaf)me  ber 
urfprünglichen  Silage  nicht  eingewilligt,7)  fo  mujB  bie  geänberte  Silage 


6)  Söegen  ber  Soften  »gl.  §  243  2l6f.  3  unb  4. 

~)  3)Zan  beachte,  bafc  bie  Ätageänberung  fdjon  guläfftg  ift,  wenn  bngegen  nidjt 
proteftirt  wirb,  bie  3urücf  nannte  erft  suläfftg,  wenn  ber  $erf  tagte  hierin  ein  = 
ro i 1 1 igt.  2)te  ©innrilligung  mu|  alfo  pofitio  fein.  3)od)  ift  bamit  nidn1  auo- 
gefdjtoffen,  bafc  fie  nidjt  auc^  burd)  fonftubente  £>anblungen,  alfo  ftiltfrfjweigenb, 
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in  angebrachter  2lrt  abgewiefen  werben,  waö  alöbalb  burd)  3wifcf)en; 
urtfjeil  gefd)efjen  fann  (t>gl.  9fr.  1),  wogegen  über  bie  urfprüngtidje, 
obgleidj  jurütfgenommene  SUage  fadjltdj  nnb  fontrabiftorifd)  cnt= 
f^teben  werben  muß. 

Söirb  hingegen  in  bicfem  3eitpunft  gegen  bie  Mageänberung 
nid)t  proteftirt,  aber  aucf)  in  bie  3urücfnafjme  ber  ursprünglichen 
£lage  nid^t  eingewilligt,8)  fo  muß  fowolfjl  über  bie  urfprünglidje  aU 
über  bie  neue  $lage  fac^tid»  r»er^anbe(t  unb  entf Rieben  werben. 

erfolgen  !ann,  it)as>  quaestio  facti  ift.  S)a3  ridjterlidfje  $ragerecljt  roirb  l)ier  eine 
Stolle  fpielen. 

8)  tiefer  $all  rairb  freilief;  feltener  norfommen,  ba  in  bem  9licf)t=$roteft  gegen 
bie  $lageänberung  tfjatfäcfjltcf)  meift  aucf)  eine  pofitiue  ©inraillignng  in  bie  info* 
weite  guxüänafyme  ber  itrfprimglicfjen  $lage  liegen  wirb.  2)od)  brauet  bie§  nicfyt 
immer  ber  $all  $n  fein. 
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